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INTRODUCCIÓN 
 
 
En el campo del Derecho Procesal, uno de los aspectos que más ha llamado 
la atención, es el del tratamiento que debe dársele a la institución de las 
nulidades en el ámbito del proceso, cuando éstas afectan de manera 
particular los diversos actos que en el curso de la actuación se despliegan, 
situación de la que la prueba  no ha sido  ajena, ya que al constituirse como 
el acto de mayor importancia en la actuación,  puede acontecer que en su 
producción se incurra en irregularidades,  de tal manera que requiere una 
particular atención la forma en que  se regula el tema de la nulidad frente a 
este tipo de actos procesales y el efecto que produce la declaratoria de 
dichas irregularidades. 
 
Este último aspecto, en nuestro sistema jurídico colombiano adquirió 
particular interés, a propósito de la reforma constitucional de 1991, con  la 
incorporación en el artículo 29, del inciso final, que establece la nulidad de 
pleno derecho de la prueba obtenida con violación del debido proceso y por 
ello, se hace necesario realizar un análisis del tratamiento que se le brindaba 
al acto procesal de prueba, en el contexto de las nulidades, antes de la 
entrada en vigencia de dicha normativa y con base en ello, entender la nueva 
dimensión que impone su análisis, habida cuenta que en relación con la 
supresión de la prueba ilícita, en principio si bien estaba enmarcada esa 
categoría dentro del sistema de las nulidades procesales; al decir de la Corte 
Constitucional, el alcance de ese inciso es pregonable de una regla de 
exclusión, y por tanto, a partir de esta última postura, se hace necesario, 
verificar la forma en que debe operar el mecanismo de la exclusión para el 
caso de las pruebas afectadas de ilicitud, como también, de aquellas pruebas 
derivadas de la principal, que ha sido  considerada ilícita, ello, en la esfera 
propia del proceso civil, puesto que en materia penal el problema ya ha sido 
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decantado, por virtud de las previsiones contenidas en la Ley 906 de 2004, y 
por los diversos pronunciamientos de las Altas Cortes.  
 
Recordemos cómo, efectivamente, ha existido consenso general en la 
doctrina, en el sentido de que la prueba forma parte de los denominados 
actos procesales, los cuales, como manifestación de voluntad de los sujetos, 
se materializan en el desarrollo de la actuación y por tanto, atendiendo su 
finalidad, aquella se suma, a los ya conocidos actos de introducción, 
decisorios,  comunicación, impugnación, impulso, alegatos y terminación del 
proceso.  
 
Es así como, cada uno de ellos goza de una serie de requisitos que se 
encuentran previstos en los diversos ordenamientos y cuya desatención 
puede acarrear, la nulidad procesal, de tal manera que la prueba no se 
escapó de esa reglamentación, y en ese sentido, se han incorporado ciertos 
requisitos en relación con este específico acto, que deben desplegarse en la 
fase de la producción correspondiente al elemento actividad, que es donde 
precisamente se ha de materializar la prueba en los términos previstos en la 
ley, para dar paso a la asunción y su correlativa valoración, de tal forma que, 
en relación con la causal de nulidad en materia probatoria, ésta quedó 
supeditada a la violación del derecho de contradicción, hasta antes de la 
incorporación del inciso final del artículo 29, dado que con éste, el panorama 
cambió radicalmente. 
 
Pues bien, el elemento actividad de la prueba, es sin lugar a dudas el de 
mayor importancia, en consideración a que en él se garantiza que la prueba  
sea producida válidamente y en consecuencia, cuente con la potencialidad 
de producir los efectos  legales, procesales y sustanciales que de ella puede 
deducirse, y para ese propósito, es necesario la concurrencia de algunos 
requisitos en el acto probatorio que han sido aceptados doctrinalmente e 
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incorporados normativamente1, como necesarios para la admisibilidad de la 
prueba y posterior validez,  de tal forma que al funcionario judicial al 
momento de proferir el fallo, le corresponderá analizar como primera medida, 
el cumplimiento de los requisitos extrínsecos, relacionados estos 
necesariamente con la validez del acto probatorio y, superada esa labor, 
deberá proceder a abordar el análisis de los requisitos intrínsecos, para 
deducir la eficacia del acto probatorio, en relación con el tema de prueba. 
 
Así planteadas las cosas, es en la determinación de la validez y consecuente 
eficacia del acto, en donde se han esbozado  las dos corrientes doctrínales 
sobre las cuales se mueve la discusión en torno al tratamiento que se le debe 
brindar a  la prueba ilícita: una de ellas que afirma que el acto como tal, no 
obstante su eventual ilicitud, deberá producir efectos jurídicos, centrando su 
defensa en la proclamación de la verdad como fin último del proceso, en 
tanto que la otra corriente, propende por la supresión  del acto, en 
consideración a que el aprovechamiento que hace el Estado  de un  medio 
de prueba ilegal es a todas luces cuestionable, por  cuanto que existe un 
precio que el ordenamiento jurídico no puede pagar, dado que supone la 
afectación de derechos fundamentales de la persona que concurre al 
proceso, concebido éste como el mecanismo civilizado por excelencia para 
obtener del mismo Estado una pronta, cumplida y eficaz administración de 
justicia en forma trasparente, de tal manera que quien así  procede, se hace 
acreedor del deber que tiene el sistema judicial de propender por el 
cumplimiento de las garantías procesales que se le deben brindar en el 
escenario propio del proceso, como instrumento para resolver los conflictos. 
                                                 
1 Por ejemplo,  en el ámbito del proceso civil, el artículo 178 del Código de Procedimiento 
Civil -que recoge el artículo 168 del Código General del Proceso-,  señalaba los requisitos 
intrínsecos del acto y a su vez, la normativa que al desarrollar la forma en que se producían  
cada uno de  los medios de prueba en dichos ordenamientos procesales, regulaba los 
denominados requisitos extrínsecos del acto probatorio (artículos 194 a  293 del que fuera el 
C.P.C. y los arts. 191 a 277 de la ley 1564 de 2012 -Código General del Proceso-, esta 
última que regula aquel  proceso). 
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Pues bien, dentro de esta  última corriente, se mueven los dos tradicionales  
sistemas jurídicos para efectos de la supresión de la prueba ilícita, uno propio 
del sistema de tradición continental europea, fundado en lo que se ha 
denominado el de la ineficacia de los actos jurídicos, pero que para mejor 
comprensión en esta investigación, por tratarse de aspectos probatorios de 
naturaleza procesal, se ha de denominar el de las nulidades y 
prohibiciones probatorias y el otro, del sistema anglosajón, denominado el 
de la regla de exclusión de evidencia; y en torno a las dos corrientes 
referidas inicialmente, ha surgido una tercera propuesta, que busca 
atemperar el rigor de cada una de estas, al momento de aplicar la medida de 
la exclusión. 
 
En materia jurisprudencial, en nuestro sistema jurídico colombiano, si bien no 
existe una tradición en el análisis de la ilicitud probatoria, -por lo menos en el 
ámbito constitucional, dado que, como veremos en materia penal si hay 
prolifera producción-, tampoco ha sido pacífica la discusión en torno al 
tratamiento procesal que se le debe brindar a la misma, y pese a la posición 
asumida por la Corte Constitucional colombiana en la  Sentencia SU 159 del 
6 de marzo de 2002, que se considera como la sentencia hito o fundamente 
en ésta materia, en relación con la supresión de la prueba ilícita, en la que se 
optó por la regla de exclusión, al  analizar la violación del debido proceso por 
vías de hecho  a uno de los procesados por el tan sonado caso de corrupción 
que bajo la denominación del escándalo del miti miti, involucró dos ministros 
de Estado en Colombia, del gobierno Samper en el año 1997, con motivo de  
la adjudicación de unas radiofrecuencias; al verificar el contenido de los 
salvamentos de voto en torno a dicho pronunciamiento2, queda en todo caso 
                                                 
2 Nos referimos al salvamento de voto suscrito por los magistrados Alfredo Beltrán Sierra, 
Rodrigo Escobar Gil y Jaime Araujo Rentería, en el cual se señaló entre otras cosas, lo 
siguiente:  
“(…). Todo lo anterior, deja en evidencia que efectivamente la prueba ilícita fue propuesta y 
producida dentro del proceso penal y algunas de las pruebas recaudadas tanto en el 
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la sensación de que se privilegiaron unos medios de prueba, los cuales, en 
principio se pueden considerar como derivados de la prueba obtenida 
ilícitamente -como lo fue la grabación de la conversación sostenida por los 
ministros, de que dio cuenta los medios noticiosos en ese momento3- 
grabación que habiendo sido transcrita, no obstante a que si bien fue 
excluida del acervo probatorio al momento de su valoración por parte de la 
Fiscalía y de la Corte Suprema de Justicia, respectivamente, cuando de 
proferir decisiones se trató, se les confirió plenos efectos jurídicos, a medios 
probatorios derivados de dicha grabación, a partir de unos criterios, que 
traídos de la jurisprudencia americana, posteriormente fueron incorporados 
en la normativa procesal penal colombiana4; pronunciamiento éste que a su 
vez rompe la tradición jurisprudencial que hasta ese entonces se había 
trazado, en el sentido de que la supresión de la prueba ilícita se había 
movido dentro del sistema de las nulidades y prohibiciones probatorias, y dio 
paso en su contenido y alcance, a la regla de exclusión, como en efecto se 
demostrará. 
 
                                                                                                                                           
sumario como en el juicio derivaron de la grabación prohibida e ilícita tantas veces 
nombrada. 
En este orden de ideas, la grabación de la conversación de los funcionarios públicos fue 
obtenida por medios ilícitos,  esto es, mediante la interceptación de la comunicación sin 
orden judicial y una vez propuesta y producida dentro del plenario fue utilizada para producir 
pruebas con el cumplimiento de las ritualidades legales, pero que sin duda están viciadas 
ante la  existencia de un nexo de causalidad con aquella. 
No queda duda para estos magistrados que la prohibición de dar validez a la prueba 
obtenida con vulneración del debido proceso, alcanza tanto a la prueba en cuya obtención se 
haya vulnerado un derecho fundamental como a aquellas otras que, habiéndose obtenido 
lícitamente se basan, apoyan o derivan de la ilícita “directa o indirectamente”, pues sólo de 
este modo se asegura que la prueba ilícita inicial no surta efecto alguno en el proceso. Nada 
se logra con prohibir el uso directo de estos medios probatorios si se tolera su 
aprovechamiento indirecto. Avalar tal conducta constituye una proclamación vacía de las 
garantías fundamentales, e incluso una incitación a la utilización de procedimientos 
inconstitucionales que indirectamente surtirán efecto. (….)”.   
3  En efecto  en la publicación de la revista Semana correspondiente a  agosto de 1997, 
aparece dicha información. http://www.cyclopaedia.es/wiki/Escandalo-del-miti-miti 
4 Nos referimos a los criterios atemperadores para la aplicación de la teoría del fruto 
envenenado: el vínculo atenuado, la fuente independiente y el descubrimiento inevitable, que 
fueron incorporados en el artículo 455 de la ley 906 de 2004. 
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Planteado lo anterior,  se puede afirmar que a partir de  la comprensión de la 
teoría de los actos procesales, se nos permitirá identificar el tratamiento de 
los mismos y, en particular, el que se le deba dar a la prueba, verificando 
para el efecto, la finalidad que se busca  y el papel de los sujetos en relación 
con ellos, centrando la atención en éste último acto, dentro de la nueva 
concepción que desde el ámbito constitucional se le brinda a la prueba, que 
al concebirse como un verdadero derecho fundamental, bajo la denominación 
de derecho a la prueba,  nos permitirá abordar su análisis en aras de 
comprender el tratamiento que se le debe dar a la prueba ilícita, escenario 
respecto del cual se plantea un verdadero conflicto de supremacía  o de 
subordinación entre el interés que le asiste a la sociedad para esclarecer la 
verdad de los hechos en el proceso y, la prerrogativa que tiene quien 
concurre a un proceso como judicializado, de ser respetado como persona, a 
tal punto que se le deben garantizar sus derechos fundamentales dentro del 
marco del debido proceso. 
 
Así las cosas, analizada en una segunda parte de la investigación,  la 
institución de la prueba desde la órbita constitucional, se verificará  de 
manera particular, la forma en que pueden incidir las irregularidades en las 
que se incurren  en la  producción de la prueba específicamente en el ámbito 
del proceso civil, que es nuestro marco de acción, y cuál debería ser el 
tratamiento que ha de dárseles a dichos medios de prueba afectados por 
tales circunstancias, labor que se despliega en una tercera parte. 
 
Para lograr este propósito, es necesario verificar la manera como ha sido 
abordado el estudio de la regla de exclusión para ser aplicada en el proceso, 
especialmente en el ámbito penal, no solamente en lo que respecta a la 
prueba ilícita principal sino también a la que siendo lícita,  justifica su 
existencia por ser derivada de aquella, esto con base en el análisis de 
algunos de los diversos pronunciamientos de la Sala Penal de nuestra Corte 
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Suprema de Justicia, que sobre la materia se han proferido y posteriormente, 
verificaríamos su aplicación en el proceso civil,  en consideración a que la 
ilicitud probatoria, no es de resorte exclusivo de la actuación penal, pues 
siendo el proceso judicial el mecanismo idóneo para hacer efectiva la 
administración de justicia, “(…) un Estado no puede comportarse como el 
“esquizofrénico”, repudiar la prueba ilícita e ilegal para el proceso penal y 
defenderla o admitirla en el proceso, civil, contencioso, etc. que también son 
manifestaciones de la jurisdicción.”5. 
 
Con base en lo anterior, y a partir de los resultados del análisis referido, 
precisaremos en señalar cómo en el ordenamiento procesal civil es posible, 
con base en los principios propios que suelen caracterizar a este tipo de 
actuación procesal, identificar algunos criterios que faciliten la aplicación de 
la regla de exclusión, tanto sobre la prueba principal como la derivada de 
aquella, que si bien presenta visos de licitud, justifica su existencia por 
provenir de la ilícita, y por tanto, se le hacen extensivos los efectos 
contaminantes, ello para descartar la posibilidad de acudir por vía analógica 
a la forma en que se utilizan los criterios atemperadores, cuando se aplica la 
teoría del fruto del árbol ponzoñoso o contaminado, en el ámbito del proceso 
penal. 
 
En este sentido, se indicará la forma en que se debe dar aplicación a la  regla 
de exclusión en el contexto del proceso civil a partir de las previsiones 
contenidas  en su propia normativa y que pueden diferir de los contenidos en 
el proceso penal, dentro del contexto de la categoría que hemos de 
denominar ilicitud probatoria, para deducir de ese concepto, los rasgos 
necesarios que permitan aplicar dicha medida de exclusión, tanto en 
                                                 
5 Jairo Parra Quijano, Manual de Derecho Probatorio. Bogotá, 2008, Editorial Librería 
Ediciones del Profesional Ltda.  décima sexta edición,  p.p. 27-28 
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tratándose de la prueba principal, como de la derivada de aquella, no 
obstante su eventual licitud. 
  
Dicho análisis impone la necesidad de abordar el estudio del acto procesal 
de la prueba a la luz de la institución del debido proceso, no solamente antes 
de la reforma constitucional del año 91,  sino también después de ésta; acto 
respecto del cual en el nuevo contexto constitucional, es posible la 
confluencia de la garantía de las formas propias de cada juicio y el derecho a 
la prueba, para dar paso, a la formulación del denominado debido proceso 
probatorio, y en ese sentido poder verificar el tratamiento que le ha dado la 
doctrina a la admisibilidad e inadmisibilidad de la prueba ilícita, en el contexto 
del sistema de las nulidades procesales, y que luego pasó al de la regla de 
exclusión de la prueba, tanto principal como de la  derivada de aquella 
considerada ilícita, y la forma en que se ha instrumentado en nuestro sistema 
jurídico colombiano, especialmente en el ámbito del proceso penal y poder, 
con  base en ello, verificar su aplicación en lo civil. 
  
Cabe precisar que la trascendencia de este estudio radica en el hecho de 
que la prueba, sin importar el escenario procesal en que se materialice, 
constituye el acto más importante dentro del proceso, de tal manera que 
además de ser una garantía para los judicializados, constituye un verdadero 
derecho de naturaleza fundamental  en el Estado social de derecho;  
derecho, que  no se puede ver afectado, so pretexto de alcanzar una 
eficiencia judicial a cualquier costo, y por lo tanto, es necesario verificar los 
alcances de la regla de exclusión y su aplicación práctica en nuestro sistema 
jurídico, sin que podamos circunscribir su estudio de manera particular y 
concreta al proceso penal, en donde la temática ha sido tratada legal, 
doctrinal y jurisprudencialmente, no obstante, si partimos de la consideración 
de que la prueba aparece en todos los ámbitos procesales, es posible que en 
cualquiera de ellos, se puedan evidenciar eventuales irregularidades en la 
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producción del acto, y de ahí que  se haga necesario verificar el tratamiento 
que debe dársele a las pruebas ilícitas por virtud de la regla de exclusión y 
hasta qué punto puede aplicarse de manera integral en el ámbito del proceso 
civil de manera autónoma, sin tener que  acudir a la forma en que se aplica la 
citada institución, especialmente en lo que respecta a la prueba derivada, en 
el proceso penal. 
 
Sin embargo, como el enfoque de éste análisis se debe hacer a la luz del 
proceso, como se señaló inicialmente, resulta necesario abordar el estudio 
de la prueba dentro de la esfera de dicha institución, para precisar el efecto 
que tendría la desatención de las formalidades previstas para la producción 
de los denominados medios de conocimiento, dentro del mismo proceso a la 
luz de la garantía procesal de la ritualidad, o formas propias de cada juicio, 
como también, dentro de la órbita del derecho a la prueba que dio paso a la 
que hemos de denominar como la garantía procesal de la prueba debida, y 
en forma particular, el remedio que se debe utilizar para sustraer dicho medio 
de la actuación, interacción de aquellas garantías que en el ámbito probatorio 
queda circunscrita a la esfera del denominado debido proceso probatorio, y 
que se traduciría en el hecho de que la prueba que se considere ilícita,  
cualquiera  sea  su  fuente  jurídica (ilicitud probatoria en cualquiera de sus 
modalidades), debe  ser excluida de la actuación procesal, inclusive, aquella 
prueba derivada de la ilícita, no obstante su eventual  licitud; todo ello, en el 
ámbito del proceso civil. 
 
Lo anterior impone la necesidad de verificar la posición que en relación con el 
tratamiento que se le había dado a la prueba a la luz de la institución del 
debido proceso, especialmente en el escenario propio del artículo 26 de la 
otrora Constitución de 1886,  enmarcado dicho acto, de manera indirecta, 
dentro de la garantía procesal de las formas propias de cada juicio, también 
denominada de la ritualidad garantizadora, y poder, con base en dicho 
XXI 
análisis, delimitar las principales diferencias que impone el tratamiento, que 
con motivo de la reforma constitucional acaecida en el año de 1991 se le 
debe brindar al referido acto procesal. 
 
Ello a su vez, nos permitirá evidenciar como, si bien tradicionalmente nuestro 
ordenamiento procesal respecto a la supresión de la prueba ilícita, se movió 
dentro del sistema de las nulidades y prohibiciones probatorias propios del  
modelo  romano germánico, con motivo de la Sentencia SU-159 de 2002, 
aquel trascendió al sistema de la regla de exclusión, propio del modelo 
anglosajón, lo que impone un análisis de los efectos que dicho cambio 
supuso, pues, al decir de la Corte, en el pronunciamiento citado, en la 
medida en que el inciso final del artículo 29 alude a la nulidad de pleno 
derecho, se está en presencia de una regla de exclusión, cuyo desarrollo ha 
sido parcial en los códigos en Colombia, a través de las normas que regulan 
las nulidades procesales y la obtención de pruebas, circunstancia ésta que 
hace necesario analizar las familias del Common Law  y Civil Law, para 
identificar las particulares características que ostentan y el tratamiento que se 
le brinda a los mecanismos de supresión probatoria de la prueba ilícita, 
aludidos  inicialmente. 
 
Pues bien, ese análisis nos permitirá comprender en el nuevo contexto 
constitucional, el tratamiento que se le debe brindar a la prueba, tomando 
como referente el  actual artículo 29, y poder con base en ello, centrar 
nuestro análisis en la forma en que por vía jurisprudencial,  la Corte 
Constitucional ha dado aplicación a la regla de exclusión, como también la 
Corte Suprema de Justicia en sus Salas Penal y Civil, labor que se despliega 
en el capítulo III, de la segunda parte de ésta investigación, todo ello para 
delimitar la forma en que se debe aplicar dicha institución en el proceso civil, 
análisis que obliga a una necesaria aproximación a dicho tratamiento en esos 
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dos contextos históricos, vale decir antes del 91, y después de esa 
anualidad.  
 
A partir de lo anterior, se demostrará que el mecanismo de control de las 
eventuales irregularidades probatorias, hasta antes de la reforma en 
mención, se circunscribía al escenario propio de las nulidades del proceso, 
como en efecto aparece descrito en el capítulo I de esa segunda parte, con 
base en  un criterio de especificidad o comúnmente denominado como 
taxatividad, reconocido en el ordenamiento jurídico colombiano, dentro de las 
previsiones que caracterizaron al proceso a la luz del ordenamiento 
constitucional de 1886, y hasta antes de la entrada en vigencia de tan 
importante reforma constitucional de 1991, es decir, un modelo circunscrito 
dentro del sistema procesal de las nulidades y prohibiciones probatorias,  el 
cual, amplió su espectro, en la medida en que si bien, conservó las 
tradicionales nulidades legales en el ámbito propio de la prueba,  trascendió 
de igual manera, a un ámbito supra legal, con motivo de la incorporación del 
inciso final del artículo 29, disposición que a su vez, pese a conservar en su 
estructura un tipo de nulidad de pleno derecho, por virtud de la interpretación 
que hizo la Corte Constitucional, en la referida Sentencia SU-159 de 2002, se 
le dio  el carácter de una regla de exclusión,  dentro del contexto del 
derecho a la prueba, cómo en efecto se explicará en el mencionado capítulo 
II de esa segunda parte, precisión conceptual que nos permitirá luego 
abordar en un capítulo III, todo lo relacionado con los mecanismos de 
supresión probatoria para identificar algunas similitudes y correlativas 
diferencias entre el modelo de las nulidades y el de la regla de exclusión. 
 
Así las cosas, y como se demostrará a lo largo de esta investigación, en el 
sentido de que la problemática de la ilicitud probatoria debe ser abordada 
desde la validez,  y no desde la eficacia del acto, que circunscrita en el 
contexto de la regla de exclusión  hace más expansivo los efectos de la 
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medida, lo que nos permitirá en la tercera parte de esta investigación, a partir 
del análisis y contenido de las diversas modalidades que han sido 
catalogadas como pruebas ilegales, prohibidas, ilegitimas, clandestinas, 
inválidas e ilícitas, unificar en una sola categoría que bajo la denominación 
de ilicitud probatoria, desarrollada en un primer capítulo, brindará elementos 
para cuestionar el alcance dentro del contexto constitucional actual, de las 
que se han denominado como pruebas ilegales, y a su vez permitirá afirmar 
que la declaratoria de ilicitud del acto probatorio conduce a su inoponibilidad, 
por ser ésta la categoría más afín respecto a la aplicación de la regla de 
exclusión en toda su extensión, y que sumada esa labor, a la verificación en 
un capítulo II del tratamiento procesal de la prueba ilícita en materia doctrinal, 
nos ha de facilitar en un capítulo III, de esa tercera parte, abordar el análisis 
de todo lo relacionado con la aplicación de la regla de exclusión en el 
contexto del  proceso civil,  tomando como referente para tal aproximación, 
los principios rectores que forman parte de nuestro ordenamiento procesal 
civil. 
 
Para esta última labor se verificarán los principios contenidos en el que fuera 
el Código de Procedimiento Civil, y de igual manera, los previstos en la Ley 
1564 de 2012, -Código General del Proceso-, los que, junto con la categoría 
de  pruebas prohibidas –a las que refirió el primer ordenamiento (artículo 
178)- y pruebas ilícitas –referenciadas en el segundo ordenamiento procesal 
(artículo 168)-, cuando de calificar las pruebas al momento de su decreto, se 
trata, permitirá concluir que estas últimas categorías constituyen unos límites 
que condicionan que las decisiones estén ajustadas a la debida acreditación 
de los hechos, so pena, de hacerse necesaria la aplicación de la regla de 
exclusión, no solamente respecto a la prueba considerada ilícita, sino 
además, en relación con las derivadas de aquella, que no obstante su 
eventual licitud, quedan afectadas por los factores contaminantes que inciden 
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en la prueba principal y que al hacerse extensivos a la derivada, determinan 
también su necesaria exclusión. 
 
En este último cometido, se  precisará  a título meramente enunciativo, en la 
parte final de la investigación, algunas de esas situaciones que han de llevar 
a tal declaratoria, cuando se analice de manera particular y concreta cada 
uno de los medios de prueba previstos en el ordenamiento civil, con el 
propósito de precisar el alcance de dichas circunstancias que darían lugar a 
la exclusión del acto, y cuyo análisis se hace en el contexto propio de la que 
fuera la normativa prevista en el Código de Procedimiento Civil, como 
también, la contenida en la Ley 1564 de 2012, que pasó a ser el nuevo 
estatuto de las ritualidades civiles.  
 
Como corolario de lo anterior, se fijarán algunas conclusiones orientadas 
todas  ellas a significar que a partir de la constitucionalización del derecho a 
la prueba, el mecanismo de supresión de la prueba ilícita, trascendió del 
escenario propio de las nulidades, para ubicarse dentro de la regla de 
exclusión  y cuya  aplicación en el proceso civil, no solamente opera sobre la 
prueba principal, sino también a la derivada de aquella, no obstante su 
eventual licitud,  por virtud de la teoría del efecto reflejo, por cuanto que, en 
los procesos de esta naturaleza, por el tipo de controversias que en ellos se 
suscitan, y que responden  a un sistema dispositivo, en donde sin lugar a 
dudas las partes gozan de igualdad material, no se puede bajo ningún punto 
de vista, privilegiarse el uso de medios probatorios en cuya producción se 
haya incurrido en ilicitud probatoria, pues ello ha de suponer una flagrante 
violación del debido proceso. 
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PRIMERA PARTE. PRELIMINARES 
 
 
CAPÍTULO I. PRECISIÓN TEMÁTICA 
 
 
1.  MARCO DE ACCIÓN 
 
Tomando como referente las consideraciones esbozadas en la introducción, 
el problema a abordarse en la presente investigación es si ¿La prueba ilícita, 
como aquella que siendo lícita derivada de la considerada ilícita, producirá 
efectos jurídicos en el ámbito del proceso civil, al momento de la toma de 
decisiones por  parte del órgano judicial?   
 
En este orden de ideas y para sustentar la posición asumida en la presente 
investigación en el sentido de negarle cualquier valor probatorio a estos 
medios de prueba, se hace necesario reformular la importancia de este acto 
desde la perspectiva del proceso, a la luz de las disposiciones previstas en la 
actual Constitución Política,  para significar con ello, que la prueba dejó de 
ser una categoría más dentro del estudio de los denominados actos 
procesales, posición que caracterizó históricamente a nuestro ordenamiento 
procesal colombiano, para configurarse sin lugar a dudas, a partir de la 
mencionada reforma, en un derecho autónomo de rango constitucional, que 
bajo la denominación de derecho a la prueba, es posible deducir de él,  la 
verdadera importancia que dicho acto juega dentro del proceso y el nivel 
vinculante que la categoría en cuestión tendría para quienes acuden a la 
actuación, y que como se demostrará a lo largo de la segunda parte de la 
investigación, opera una necesaria interacción entre la garantía procesal de 
las formas propias de cada juicio  y el denominado derecho a la prueba, que 
dentro de la nueva lectura que debe hacerse desde la Constitución, adquiere 
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no solamente una nueva dimensión en lo que respecta a la ritualidad 
garantizadora sino que el  acto procesal de la prueba,  queda posicionado al 
nivel de una verdadera garantía, que sin riesgo a equívocos, ha de 
catalogarse como la garantía procesal de la prueba debida. 
 
Para este claro propósito, se verificará el papel que debe tener la prueba 
desde la nueva perspectiva constitucional, tema que se abordará como lo 
dijimos anteriormente, en una segunda parte, que bajo la denominación de 
constitucionalización del derecho a la prueba, permitirá comprender este acto 
procesal, en el ámbito de las garantías procesales, con el ánimo de conciliar 
y buscar esos puntos de convergencia de la prueba desde la perspectiva de 
dicha categoría, a la luz de la ritualidad garantizadora,  garantía ésta que fue 
la  que permitió abordar el estudio de la institución probatoria antes de la 
reforma constitucional acontecida en 1991, y que con posteridad a ésta, al 
adquirir el carácter de un derecho autónomo de rango constitucional, refirma 
la interacción de dicha garantía con la denominada garantía procesal de la 
prueba debida. 
 
Posteriormente, se analizará lo relacionado con la supresión de la prueba 
ilícita desde la nueva visión constitucional dentro de una concepción de 
orden supra legal, que permitirá evidenciar en lo que respecta a la aplicación 
del régimen de las nulidades, que además de ampliar su espectro con motivo 
de la incorporación del inciso final del artículo 29,  existe sin lugar a dudas 
una complementariedad entre lo que se ha de denominar el derecho a la 
prueba, que se evidencia en la garantía procesal de la prueba debida y, la 
garantía de las formas propias de cada juicio, que en el nuevo contexto 
constitucional adquiere una nueva dimensión, especialmente cuando del 
despliegue de la actividad probatoria se trate, como se explicará 
pormenorizadamente en su debido momento, bajo la denominación del 
debido proceso probatorio, y que a la luz del pronunciamiento contenido en la 
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Sentencia SU-159 de 2002,  aquí referenciado, se podrá explicar, cómo 
efectivamente operó un cambio, en relación con el mecanismo previsto para 
la supresión de la prueba ilícita, pues se pasó de un régimen de nulidades y 
prohibiciones probatorias, a un modelo de regla de exclusión, cambio éste 
que ha de repercutir en relación con los efectos que debe tener dicha prueba, 
pues como se desmostrará, trasciende de la esfera tradicional de la 
ineficacia, para posicionarse en el escenario propio de la inoponiblidad. 
 
Es precisamente esa interacción de las garantías referidas, lo que permite 
afirmar que en el nuevo contexto constitucional se configura un verdadero 
debido proceso probatorio, categoría ésta que ha de facilitar el contenido y 
alcance que tendrá la aplicación de la regla de exclusión de la prueba ilícita, 
dentro de aquel contexto, especialmente en el ámbito del proceso civil. 
 
Efectuado el anterior análisis, como en efecto se indicó en la introducción,  
surgirán los elementos necesarios para abordar en una tercera parte de esta 
investigación, bajo la denominación de la ilicitud probatoria, todo lo 
relacionado con el contenido, alcance, causas y consecuencias de dicha 
ilicitud, que como categoría genérica, busca delimitar las diversas 
modalidades que de ella se han dado y, en especial las consecuencias 
jurídicas que acarrea el mecanismo de supresión de la prueba ilícita, para dar 
paso, a la verificación de las diversas tendencias doctrinales que se han 
expuesto respecto a la eficacia de la prueba considerada ilícita y una vez 
definidas éstas, precisaremos si el problema de la ilicitud, debe abordarse 
desde la perspectiva de la eficacia o, por el contrario, debe asumirse desde 
la validez, reafirmando desde ya que la problemática es de validez, para, con 
base en ello, concentrar nuestro análisis en la parte final de este estudio, 
desarrollando el escrutinio de los diversas situaciones que pueden acontecer 
en la práctica de los diversos medios de prueba previstos en el ordenamiento 
civil,  a la luz de las previsiones contenidas en el que fuera el Código de 
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Procedimiento Civil y el actual Código General del Proceso y el camino a 
seguir en cada una de esas hipótesis que, puedan derivar en la ilicitud del 
acto. 
 
Para resolver el problema indicado y para complementar las conclusiones, 
será preciso que el trabajo aborde otros problemas secundarios o sub 
problemas que referenciados más adelante, encontrarán explicación a la luz 
de las hipótesis que allí mismo se desarrollan de manera sistemática a lo 
largo de la presente investigación.  
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CAPÍTULO II. HIPÓTESIS DE LA INVESTIGACIÓN 
 
 
1. FUNDAMENTO 
 
Si bien en nuestro sistema jurídico colombiano rige la regla de exclusión de la 
prueba ilícita, que permite sustraer de la actuación, el medio de prueba que 
adolece de ilicitud, la dificultad central radica en determinar la suerte que 
debe seguir  la prueba derivada de aquella, especialmente en el ámbito del 
proceso civil, dado que en materia penal, el asunto ha sido decantado a tal 
punto que se incorporaron unos criterios atemperadores, para ese propósito. 
 
Es así como, la hipótesis de trabajo para resolver el problema de 
investigación anteriormente enunciado, permite afirmar que ni la prueba 
principal considerada ilícita ni la derivada de aquella, no obstante su eventual 
licitud, deberán producir efectos jurídicos en el ámbito propio del proceso 
civil, por las precisas razones que a lo largo de este trabajo se han de 
señalar. 
 
Para ese propósito, se hace necesario señalar que el tema de la ilicitud 
probatoria dejó de ser un problema exclusivo del proceso penal, y si bien 
tuvo su desarrollo dentro de este tipo de escenarios procesales, ello 
obedeció a la necesidad de imponer unos límites al accionar de las 
autoridades encargadas de adelantar las investigaciones, cuando de 
recaudar elementos probatorios se trató, de tal manera que se convirtió en un 
mecanismo de persuasión para evitar que se incurrieran en irregularidades, 
con respecto a las que el sistema estaba en disposición de reaccionar, para 
promover su exclusión del acervo probatorio. 
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Efectuada esa precisión, se demostrará a lo largo de la investigación cómo el 
tratamiento que se le dio a las irregularidades probatorias varió de manera 
significativa en nuestro  sistema jurídico colombiano,  respecto de la forma en 
que dicha temática fue abordada en el contexto constitucional de 1886, 
tomando como referente el artículo 26, que regulaba la institución del debido 
proceso a la luz de la garantía de las formas propias de cada juicio, y que, no 
obstante, no contener un referente expreso de la prueba, se explicó ésta de 
manera indirecta a la luz de aquella garantía.  
 
A partir de esa determinación, se analizará cómo el tratamiento de tales 
irregularidades fueron en principio abordadas dentro del contexto de las 
nulidades, pero circunscrita en un ámbito de taxatividad que en materia 
probatoria, limitaba su aplicación a la vulneración del derecho de 
contradicción, cuando se omitía la oportunidad para la aportación y 
correlativa práctica de la prueba; concepción ésta que cambió de manera 
significativa con motivo de la promulgación del artículo 29 de la Constitución 
de 1991. 
 
Lo anterior, por cuanto que al haberse incorporado en la norma en cuestión 
unos referentes expresos de la prueba, lleva a afirmar que, desde la nueva 
órbita constitucional, se está en presencia de una garantía procesal, que 
podemos calificar como de la prueba debida; y a su vez, pese a que  en el 
inciso final del artículo citado, al señalarse que es nula de pleno de derecho 
la prueba obtenida con violación del debido proceso, se pensó en principio 
que dicho postulado como mecanismo de supresión de la prueba ilícita se 
movería dentro del sistema de las nulidades; por virtud de la interpretación 
que le dio la Corte Constitucional al referido inciso, a través de la Sentencia 
SU 159 de 2002, al circunscribirlo al sistema jurídico de la regla de 
exclusión, más que evidenciarse la coexistencia de estos dos sistemas, lo 
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que  aconteció en la práctica fue que el primero quedó subsumido en este 
último sistema. 
 
Si bien, esta técnica de subsunción, puede ser cuestionada con el argumento 
de que incorporar instituciones propias de un sistema anglosajón a uno de 
tradición romano germánica, no es la más apropiada, en principio, puede ser 
justificada con el argumento de que la regla de exclusión termina siendo más 
expansiva, respecto a los efectos que con ella se quiere lograr respecto a la 
prueba afectada de ilicitud. 
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CAPÍTULO III. PROBLEMAS E HIPÓTESIS SECUNDARIOS DE LA 
INVESTIGACIÓN 
 
 
1.  PROBLEMAS E HIPÓTESIS PARA SU SOLUCIÓN 
 
En el desarrollo de la investigación, como circunstancias imprescindibles, 
surgieron numerosos sub problemas que fue preciso investigar, todos ellos 
íntimamente correlacionados con el principal, o dependientes de él, e 
indispensables de abordar, para el propósito  del trabajo. Tales problemas 
secundarios, con las correspondientes hipótesis de trabajo fueron los 
siguientes: 
 
a) ¿Cuál es la naturaleza jurídica de la prueba en el nuevo contexto 
constitucional? 
 
Frente a este problema secundario, el trabajo plantea como hipótesis de que 
en el nuevo contexto constitucional la prueba adquirió una nueva dimensión 
con motivo de la promulgación del artículo 29 de la Constitución, pues dejó 
de ser un acto meramente formal que bajo la teoría de los actos procesales 
se explicaba de manera indirecta a la luz de la garantía de las formas propias 
de cada juicio y que conllevaba a una consecuencia, en relación con las 
irregularidades probatorias, que se enmarcaba dentro del sistema de las 
nulidades y prohibiciones, pues estas quedaban delimitadas a partir de un 
criterio de especificidad relacionado con la violación del derecho de 
contradicción cuando se pretermitían las oportunidades para la aportación o 
práctica de la prueba, para dar paso en la Constitución de 1991, a un nuevo 
carácter, en la medida en que adquiere una importante categorización al 
punto de podérsele considerar como una  garantía procesal de la prueba 
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debida y que conllevó a su vez, a ampliar el espectro de las nulidades, con 
motivo de la  incorporación del inciso final del artículo 29. 
 
b) ¿El inciso final del artículo 29 como mecanismo de supresión de la prueba 
ilícita está circunscrito dentro del sistema procesal de las nulidades y 
prohibiciones probatorias o el alcance ha de hacerse dentro del sistema de 
la regla de exclusión? 
 
Como se demostrará a lo largo de la investigación, en principio pareciera ser 
que el interés de ese inciso era contextualizar la ilicitud dentro del sistema de 
las nulidades como mecanismo de supresión de las pruebas ilícitas, pero por 
virtud de la interpretación que le dio la Corte Constitucional en la Sentencia 
SU-159 de 2002, se le imprimió el alcance de una verdadera regla de 
exclusión, y si bien pareciera que ese cambio no tiene ninguna incidencia, 
se demostrará como, en relación con su aplicación,  también cambia la 
concepción respecto a los efectos que producirá dicha medida, respecto a la 
prueba excluida, pues trasciende la esfera de la ineficacia,  para ubicarse 
dentro del escenario propio de la inoponibidad.  
 
Para comprender la incidencia de dicho cambio, se hizo necesario establecer 
las diferencias más importantes entre los sistemas continental europeo y el 
anglosajón, a partir de las familias del Civil Law y Common Law, pues son 
esos los escenarios dentro de los cuales se mueven los mecanismos de 
supresión probatoria de las nulidades y el de la regla de exclusión, 
respectivamente y, en particular sobre la base de algunas similitudes, y 
correlativas diferencias, poder fijar el contenido y alcance de la forma en que 
ambos sistemas abordan lo relacionado con la ilicitud probatoria.  
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c) ¿Es posible adoptar por vía analógica los criterios atemperadores de la 
teoría del efecto reflejo previstos en el ordenamiento penal, para ser 
aplicados en el proceso civil? 
 
Frente a este problema, la investigación apunta a una respuesta negativa, 
fundados para ello, en la principialistica propia que suele caracterizar al 
proceso civil y que en relación con el proceso penal, difieren de manera 
categórica, a lo que se suma el hecho de que los criterios atemperadores del 
vínculo atenuado, descubrimiento inevitable y fuente independiente, en 
principio fueron concebidos como política criminal para combatir a la 
delincuencia, y por tanto no es posible que puedan aplicarse en el proceso 
civil, dado que supondría una eventual vulneración de  principios propios de 
este tipo de actuación procesal, como seria por ejemplo, el dispositivo, la 
igualdad material, la lealtad y buena fe y naturalmente, los principios de 
necesidad y carga de la prueba, entre otros, como en efecto se demostrará 
en su debida oportunidad. 
 
d) ¿Si bien cuando se incurre en prohibiciones probatorias resulta posible 
habilitarse la validez de ese acto, dicha medida es posible aplicarla  
cuando se trata de pruebas ilícitas? 
 
Como se demostrará, el concepto de prohibición probatoria fue el que sirvió 
para explicar algunas eventualidades en las cuales se podía ver afectada una 
prueba cuando se incurría en las previsiones contenidas en el respectivo 
ordenamiento, y que justificó su presencia en el que fuera artículo 178 del 
Código de Procedimiento Civil colombiano, pues la supresión de la prueba 
ilícita estaba enmarcada dentro del sistema de las nulidades  y por ello,  no 
obstante la incursión en la prohibición, ello no suponía en todos los casos la 
necesaria sanción del medio de prueba y de ahí que se justifique la 
incorporación de la categoría de ilicitud probatoria la cual hace más extensiva 
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la posibilidad de que dentro de dicha categorización, queden incorporadas 
las diversas modalidades que han buscado explicar el espectro de las 
irregularidades probatorias,  y a su vez,  permitirá limitar aún más la 
posibilidad de que ciertos medios de prueba en cuya producción se incurra 
en irregularidades, puedan producir efectos jurídicos, pues en virtud de la 
manera como lo concibe el sistema de la regla de exclusión, es mucho más 
radical la sanción. 
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CAPÍTULO IV. PROPÓSITOS DE LA INVESTIGACIÓN 
 
 
1. OBJETIVO GENERAL 
 
Este trabajo tiene como propósito primordial evaluar la institución de la regla 
de exclusión y en particular la manera en que ha sido aplicada en el ámbito 
del proceso penal para verificar, a su vez, la forma en que debe aplicarse en 
el proceso civil, a partir de los principios propios que permean este tipo de 
proceso y que en algunos eventos resultan  disimiles a los que rigen la 
actuación penal. 
 
2.  OBJETIVOS ESPECÍFICOS  
 
Aunque no sean propósitos principales, ni pueda este trabajo realizar un 
estudio exhaustivo sobre ciertos problemas secundarios que surgieron en el 
desarrollo de esta investigación, al examinar el problema central de la misma,  
también se pretende abordar esos problemas, íntimamente ligados con el 
principal, como se vio, y frente a ellos se fijaron  los siguientes objetivos: 
 
a) Analizar de manera sistemática el tratamiento que se le ha dado, tanto 
por  la doctrina como por la jurisprudencia a los sistemas para la 
supresión de la prueba ilícita, centrando el análisis a la forma en que se 
trató el tema de las irregularidades probatorias antes de la reforma de 
1991 y con posteridad a ésta, para precisar si realmente existe una  
eventual coexistencia entre el sistema de las nulidades y prohibiciones 
probatorias y el sistema de la regla de exclusión o si por el contrario, el 
primero quedó subsumido en el segundo y por tanto, al quedar  
circunscrito dentro de la regla de exclusión, termina siendo más efectiva 
la medida de supresión de la prueba ilícita.  
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Para este último propósito, es necesario a su vez establecer algunos 
rasgos característicos de los sistemas jurídicos continental europeo y 
anglosajón, para verificar las principales diferencias que existen entre las 
familias del Common Law y el Civil Law, y en forma particular, conocer la 
forma como se aborda en estos, los mecanismos de supresión 
probatoria. 
 
b) Verificar la relación que existe entre el acto procesal de prueba que, 
dentro de la garantía procesal de las formas propias de cada juicio, 
buscaba explicar las irregularidades dentro del contexto de las nulidades, 
en un escenario propio de especificidad, y lo que hemos de denominar 
en la segunda parte de este trabajo, como  la garantía procesal de la 
prueba debida. 
  
c) Determinar la incidencia que puede llegar a tener el incumplimiento de 
algunas formalidades en la producción misma de la prueba y en ese 
sentido, verificar la forma en que se debe dar aplicación al mecanismo de 
control de legalidad denominado regla de exclusión, en el ámbito del  
proceso civil, procurando para el efecto, precisar algunas de esas 
particulares situaciones que se puedan presentar en cada medio de 
prueba y que dan lugar a la aplicación de la referida regla. 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
14 
CAPÍTULO V.  MÉTODOS Y ESTRATEGIAS 
 
 
1. DESCRIPCIÓN 
 
Los métodos generales de análisis, síntesis, inducción y deducción y el 
método especifico del diseño bibliográfico o documental, constituyen la 
metodología que se siguió para este propósito, lo cual supuso, en 
consecuencia que la investigación se basó en el análisis teórico de las 
diversas posturas existentes en torno al tema materia de estudio, y  en ese 
mismo propósito, conllevó a una aproximación histórica y descriptiva de la 
institución probatoria, especialmente en el ámbito constitucional. 
 
Con el objeto de satisfacer los propósitos de la investigación, la búsqueda se 
concentró en el análisis de los diversos pronunciamientos emitidos por la 
entonces Corte Suprema de Justicia que, con antelación a la reforma 
constitucional de 1991, tenía la guarda de la Constitución; ello con el 
propósito de dimensionar el contenido y alcance del artículo 26 que, como 
pilar fundamental del debido proceso, llenó de contenido las principales 
garantías procesales que caracterizaron las grandes conquistas del 
demoliberalismo y en ese sentido, precisar el alcance que tendría la prueba 
en ese contexto constitucional y luego proceder, bajo esa misma 
metodología, a verificar el del actual artículo 29, que regula de manera 
integral la institución del debido proceso, con referentes expresos de la 
prueba. 
 
Cumplida esa labor, el trabajo se orientó a identificar el tratamiento que 
desde la jurisdicción ordinaria -a través de la Sala Penal y la Civil- se le había 
dado  a la ilicitud probatoria, especialmente con antelación a las tantas veces 
mencionada reforma constitucional de 1991, y con posteridad a ella, 
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incluyendo en dicho análisis, los direccionamientos trazados por la Corte 
Constitucional, sobre este tema, con el propósito de identificar  el común 
denominador de tales pronunciamientos. 
 
Identificados los pronunciamientos en cuestión, muchos de ellos fundados en 
líneas normativas, y, verificado el alcance del tratamiento que recibía las 
irregularidades probatorias, en esos dos períodos, se procedió a definir entre 
ellas, cuál era la sentencia hito, en el nuevo contexto constitucional. 
 
Una vez determinado el pronunciamiento tipo, en cada una de las líneas 
escogidas, y que se concreta a la Sentencia SU-159 de 2002 del 6 de marzo 
de 20026, la investigación se encaminó a identificar y reseñar aquellas 
sentencias que le antecedieron en el estudio respecto a la aplicación del 
inciso final del artículo 29, y que sentaron las bases que sirvieron para dar 
firmeza a la sentencia cumbre, tratando dichos pronunciamientos el problema 
de la supresión probatoria a partir del sistema de las nulidades y 
prohibiciones probatorias, como expresión de la tradición histórica que hasta 
antes de 1991 había caracterizado los diversos pronunciamientos de la Corte 
Suprema de Justicia, y  que cambió de manera significativa con motivo de la 
sentencia hito, de la que hemos hecho referencia, en la medida en que se le 
dio el verdadero alcance de regla de exclusión. 
 
 La reseña de cada providencia y algunos comentarios sobre ellas, 
aparecerán en las parte segunda de este trabajo. Estas reseñas han de 
servir como fundamento para verificar la manera como se fue aproximando la 
                                                 
6 Sentencia que con ponencia de Manuel José  Cepeda  Espinosa, se ocupó de analizar la 
situación acontecida en relación con el escándalo del miti miti de 1997 aludido inicialmente y 
que comprometió una conversación telefónica grabada en forma clandestina, de dos 
ministros de Estado Colombiano, del gobierno Samper, en ese entonces, en relación con la 
posible adjudicación de unas radiofrecuencias, como en su momento lo señalamos y que 
apareció publicada en la Revista semana en su edición  No. 798 correspondiente al período 
del 18 al 25 de agosto de 1997 denominado “Conversación entre ministros”. 
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jurisprudencia  a lo que es, hoy en día, la concepción de la regla de exclusión 
de la prueba ilícita, que si bien denota un prolífero desarrollo en el ámbito 
penal, de manera paulatina ha ganado un espacio importante en el proceso 
civil, en donde como se demostrará, a partir de los principios rectores que 
suelen regir este tipo de actuaciones, hace que la forma en que deba 
aplicarse la regla en mención sea diferente, especialmente cuando de hacer 
uso de los criterios atemperadores de la teoría del efecto reflejo, se trate. 
 
Con base en dichos análisis, se podrá abordar el estudio de las diversas 
corrientes que se han planteado en torno a la eficacia e ineficacia de las 
pruebas ilícitas, para afirmar como, en materia civil no es posible dicha 
eficacia, especialmente en lo que respecta a la prueba derivada, pues desde 
ya somos categóricos en señalar que los criterios atemperadores que se 
tienen previstos para analizar la situación de éste último tipo de pruebas, en 
materia penal,  no son susceptibles de ser aplicados por vía analógica en el 
proceso civil, aspecto que se reafirmará en la presente  investigación,  por 
cuanto que dentro de este tipo de actuaciones, al gozar de principios que le 
son inherentes a la naturaleza misma de las controversias que allí se 
debaten, supone que al momento de la toma de decisiones por parte del 
administrador de justicia, tanto la prueba principal considerada ilícita como la 
que tiene el carácter de derivada de aquella, pese a su aparente licitud, en 
ningún caso podrán ser vinculantes para deducir de ella los efectos a partir 
de los cuales, se ha de adoptar decisión estimatoria a favor de quien, con su 
actuar, determinó la ilicitud del acto, ello, se reitera, dentro del escenario 
propio del proceso civil. 
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SEGUNDA PARTE. CONSTITUCIONALIZACIÓN DEL DERECHO A 
LA PRUEBA 
 
 
CAPÍTULO I. LA PRUEBA EN EL ÁMBITO DE LAS GARANTÍAS 
PROCESALES 
 
 
1. CONSIDERACIONES PRELIMINARES 
 
En nuestro ordenamiento jurídico, con motivo de la reforma constitucional 
acaecida en 1991, en relación con el debido proceso, se suscitó una 
verdadera transformación entre otras instituciones, con la prueba, en 
consideración a que antes de la citada reforma, no existía un referente 
expreso de rango constitucional que hiciera alusión a la misma, por lo menos 
de manera directa y autónoma, sin que ello implicara desconocer la particular 
importancia que cumplía ésta en el proceso, tanto en ese entonces como 
ahora, como quiera que a través de ella se fijan los hechos con base en los 
cuales el juez adopta la decisión por virtud del tradicional principio de la 
necesidad de la prueba. 
 
En efecto, desde la perspectiva del debido proceso, resultaba viable concebir 
dicho acto, como integrador de la garantía procesal de las formas propias de 
cada juicio, al que refería el artículo 26 de la Constitución de 1886, que 
incorporaba las cuatro garantías procesales tradicionalmente conocidas 
como estructuradoras del debido proceso: la del juez natural, tipicidad de la 
conducta, la de las formas propias de cada juicio y la de la favorabilidad, que 
caracterizaron históricamente a dicha institución, al disponerse en dicho 
artículo que: “ Nadie podrá ser juzgado sino conforme a las leyes 
18 
preexistentes al acto que se impute, ante Tribunal competente y observando 
la plenitud de las formas propias de cada juicio. 
 
En materia criminal la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior se 
aplicará de preferencia a  la restrictiva o desfavorable”. 
 
Es así como, fue bajo la garantía de las formas propias de cada juicio, de 
donde resultó viable abordar el estudio de la prueba, dentro de la 
denominada teoría de los actos procesales, como luego se explicará, no 
obstante que, con motivo de la promulgación del artículo 29 de la actual 
Constitución, operó un verdadero cambio en torno a la manera en que debe 
concebirse la prueba desde la perspectiva constitucional, pues además de 
trascender del escenario propio de considerársele como un simple acto, se le 
dio a su vez, en el nuevo contexto constitucional, el carácter de derecho 
fundamental, al que se le suma un nuevo mecanismo de supresión de ilicitud 
probatoria. 
 
En este contexto, y en la medida en que la prueba juega un papel 
preponderante en todos los ámbitos, habida cuenta que la misma desde la 
perspectiva extraprocesal, constituye un instrumento regulador de relaciones 
jurídicas, mediante la adopción dentro del tráfico jurídico de una serie de 
formalidades necesarias para que las citadas relaciones que se presentan 
entre los sujetos produzcan efectos jurídicos, cumpliendo por tanto una 
verdadera función social, al lado de la función jurídica y, como una especie de 
ésta, existe la función procesal específica7, de ahí que el fin desde esa 
perspectiva, sea el de “(…) dar seguridad a las relaciones sociales y 
comerciales, prevenir y evitar los litigios, servir de garantía a los derechos 
subjetivos y a sus  diversos status jurídicos, pero esa función extraprocesal no 
se opone a la naturaleza procesal de la prueba, cuando no es un documento 
                                                 
7 J. Parra Quijano, ob. cit.  Introducción. 
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ad solemnitatem o ad sustantiam actus (…)”, 8 en tanto que vista desde un 
ámbito intraprocesal9, si bien se le dio históricamente el carácter de acto 
procesal, con la nueva categorización de derecho fundamental que ostenta, 
supone una necesaria complementación de éste, con la ritualidad 
garantizadora. 
 
Pues bien, es a partir de esa interacción, de donde realizaremos el análisis 
de la prueba, para determinar las incidencias procesales que conllevaría la 
desatención de las formalidades previstas para la producción de la misma y 
los mecanismos previstos para remediar dichas situaciones, a la luz de la 
nueva concepción que en punto de la prueba se tiene, y es precisamente, la 
de ostentar el carácter de un verdadero derecho fundamental que articulado 
de manera armoniosa con la garantía de las formas propias de cada juicio 
pregonable para la prueba, considerada desde la perspectiva de acto 
procesal, nos va a permitir fijar su alcance y a su vez, precisar el remedio 
procesal a adoptarse para sancionar las eventuales irregularidades en las 
que se incurran en su producción, y que desde la órbita de la Constitución 
actual, cambió de manera significativa. 
 
En este sentido, la postura respectó a la naturaleza de la prueba es la que ha 
de determinar la consecuencia que pueda acarrear la irregularidad de la que 
adolece la prueba, y que, por tanto, conduciría a la adopción de la medida 
que corresponda, vale decir, por una parte, la de considerársele desde el 
ámbito constitucional como un derecho fundamental y, por otra, desde la 
órbita misma del proceso, en el contexto legal, al ostentar el carácter de acto 
                                                 
8  Hernando  Devis Echandia, Teoría General de la Prueba Judicial. Tomo I, Bogotá,  1995, 
editorial ABC 5º Edición, p. 13. 
9 Categoría ésta a la que alude el profesor Miguel Enrique Rojas Gómez en relación con  la 
prueba que se despliega en la actuación procesal, en su tesis doctoral Eficacia de la prueba 
obtenida mediante irrupción en la intimidad, Publicación de la Universidad Externado de 
Colombia,  Bogotá, 2011, p. 210, y que  de igual manera refiere Manuel Miranda Estrampes, 
en su obra,  El Concepto de prueba ilícita y su tratamiento en el proceso penal, Barcelona, 
2004, Editorial J.M. Bosch Editor. Segunda edición, p. 30. 
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procesal que forma parte de la garantía de las formas propias de cada juicio, 
permeado por aquella característica, dota a la prueba de unas condiciones 
particulares que la ha de diferenciar de los demás actos procesales, 
especialmente cuando se esté frente a una eventual irregularidad cometida 
en su materialización, puesto que dará lugar a la aplicación de un mecanismo 
de control excepcional previsto en la misma norma constitucional, frente a 
ese específico tipo de afectaciones, y que se expresa en la denominada regla 
de exclusión. 
 
No obstante lo anterior, al considerársele a la prueba como un acto procesal 
desde la perspectiva propia de la ritualidad garantizadora, como en efecto 
aconteció con antelación a la reforma constitucional de 1991, el mecanismo 
tradicional que caracterizó a tal institución dentro del ámbito mismo del 
proceso, como acto, para controlar las  irregularidades que ocurrieran en su 
producción, era el de sancionar con nulidad la actuación, cuando se incurría 
en las específicas eventualidades previstas en el respectivo ordenamiento, lo 
que significaba que el sistema jurídico por el que se optaba en relación con la 
supresión de la prueba ilícita era el de las nulidades y prohibiciones 
probatorias, y que, en materia del proceso civil, se circunscribían a dos 
aspectos específicos de orden temporal: por una parte, en relación con la 
omisión prevista  respecto de  las oportunidades para la aportación  y por 
otra,  para la práctica de la prueba, como se evidenciaba  del contenido 
mismo del que fuera el artículo 140 numeral 6 del Código de Procedimiento 
Civil10, en tanto que, efectuado el análisis a la luz de las nuevas previsiones 
contenidas en el artículo 29, el efecto procesal en relación con las 
irregularidades ha de ser otro, pues trasciende la esfera propia de la nulidad 
pregonable para la actuación en la que acontezca tal situación, para dar paso 
                                                 
10 Señalemos  como el artículo 133 del Código General del Proceso que desarrolla las 
causales de nulidad del proceso, en forma similar a tal disposición, en materia probatoria, 
prevé en el numeral  5º esa misma situación. 
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a  la aplicación de la regla de exclusión, cuyo efecto resulta vinculante de 
manera exclusiva para el acto y no para  el proceso. 
 
Así las cosas, para una mejor comprensión de lo planteado, se hace 
necesario abordar el tratamiento que recibía la prueba desde antes de que 
aconteciera la reforma constitucional de 1991, en el sentido de considerarse 
como un acto procesal que se explicaba de manera indirecta a la luz del 
principio de las formas propias de cada juicio, para, con base en esa 
precisión, poder abordar a su vez, la manera en que ésta es concebida 
dentro de este último contexto constitucional, actividad que se emprenderá a 
continuación, tomando como referente  para el efecto, algunos 
pronunciamientos de orden jurisprudencial y doctrinal, respecto a esta 
temática. 
 
2. LA PRUEBA DENTRO DE LA TEORÍA DE LOS ACTOS PROCESALES 
Y SU UBICACIÓN EN EL CONTEXTO DE LA RITUALIDAD 
GARANTIZADORA 
 
Señalemos que la garantía procesal de las formas propias de cada juicio,11 en 
la que se enmarcaría la prueba, a la luz de las previsiones contenidas en el 
                                                 
11 A propósito de esta garantía, en la sentencia del 2 de septiembre de 1976  de la Corte 
Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal, con ponencia de Luis Enrique Romero Soto, 
se había indicado que “(…). La infracción al art. 26 de la Carta Política en cuanto se refiere a 
la omisión de las formas propias del respectivo juicio, se refiere, como lo ha dicho la Corte en 
repetidas ocasiones, a los trámites fundamentales que caracterizan los procesos penales en 
general y al específico tipo de proceso  dentro del cual se dictó la sentencia censurada. 
Existen actos procesales de indispensable cumplimiento por cuanto constituyen las bases 
de la acción jurisdiccional ya que permiten asegurar el cumplimiento de los fines que 
persigue el proceso. Por medio de ellos se avanza desde el comienzo de la acción penal 
hasta su definición en la sentencia. 
El legislador ha revestido estos actos de formas adecuadas a su finalidad, muchas de 
las cuales son esenciales para la constitución, modificación, conservación o 
definición de los derechos y obligaciones procesales. 
Estas pueden ser llamadas formas generales del juicio y su inobservancia genera nulidad 
de rango constitucional (…). Porque es preciso tener en cuenta que la norma contenida en el 
art. 26 de la Carta por medio de la cual se establece que debe observarse la plenitud de las 
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artículo 26 de la Constitución de 1886, descansaba en la idea de que debe ser 
el ordenamiento procesal el que indica las fases o etapas que deben integrar 
la actuación procesal, y a su vez, las formalidades previstas para la 
materialización de los diversos actos procesales que en su conjunto integran el 
proceso, y que previamente establecidas en la norma procesal, permitirán a 
quien acude a dicha actuación, conocer los derroteros respecto de los cuales,  
se ha de cumplir la actividad procesal, cuya materialización se logra a partir de 
la ejecución de los requisitos previstos para cada acto, por cuenta de quienes 
en el proceso intervienen, pues tradicionalmente se ha considerado que el 
proceso es precisamente un conjunto de actos que de manera ordenada se 
han de cumplir en su desarrollo, concepción tradicional que respondía al 
carácter que ostentaba el debido proceso en el Estado de derecho, respecto 
del cual se ha señalado que “(…) Si se observa con detenimiento, se reparará 
que el Estado de derecho es una organización política en la que el poder se 
ejerce de acuerdo a los debidos procesos establecidos en la ley (…)” 12. 
 
Pues bien, si se desatendían las formalidades previstas para el desarrollo del 
proceso, podía acarrear la nulidad de éste, dentro de un criterio de taxatividad, 
y con las previsiones que al respecto se había indicado, especialmente en 
                                                                                                                                           
formas de cada juicio tiene su origen en la Enciclopedia y sus primeras formulaciones en la 
Revolución Francesa que la consideró como una defensa de la libertad contra la 
arbitrariedad de los gobiernos despóticos para lo cual sometió a los jueces a precisos 
requisitos en el adelantamiento de los juicios. De ahí que se dijera “La forma es la 
hermana gemela de la libertad· (Ihering). 
Más al igual que ocurrió con otras garantías de esta, se exageró la protección formal dentro 
de los juicios hasta degenerar en el formalismo, vicio que todavía tiene cultores en todos 
aquellos que estiman que cualquier desvío de las formas procesales establecidas por ley 
constituye una violación de esta garantía siendo así que solo pueden considerarse lesivos de 
ella los antiprocesalismos que de modo directo e inmediato vulneran el mencionado derecho 
subjetivo y que son, como ya se dijo, tanto los que  fundamentan en general todos los juicios 
como los que  sirven para diferenciar unas especies de procesos (…).” (negrillas no 
originales). 
12 Carlos Bernal Pulido, El Derecho de los Derechos, Bogotá 2008, Editorial Universidad 
Externado de Colombia, Quinta reimpresión,   p. 334. 
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materia penal13,  aspecto este que si bien no ha cambiado, en la visión del 
Estado social de derecho, adquiere una nueva dimensión respecto al criterio 
referido anteriormente, en lo que respecta a las causales de nulidad que 
pregonaba los ordenamientos  procesales  y  que resulta a la postre 
morigerado por el concepto de nulidad supra legal que desde el ámbito 
constitucional iba ganando espacio, por lo menos en el ámbito penal, para ese 
entonces, postura más que comprensible, pues la causal de nulidad prevista 
en éste último ordenamiento por su textura abierta, remitía necesariamente a 
la Constitución, como luego se explicará. 
 
En este mismo sentido, y en lo que respecta al ámbito civil, debemos precisar 
que antes de la reforma acontecida al ordenamiento procesal en 1970, no 
existía un referente expreso que en materia de nulidades procesales hiciera 
alusión a la prueba, puesto que, tradicionalmente estas quedaban circunscritas 
a unos específicos aspectos, que al decir de la jurisprudencia,  en el marco 
                                                 
13 Debemos señalar que la Corte Suprema de Justicia en sentencia de la Sala de Casación 
Penal de fecha septiembre 21 de 1978, con ponencia de  Fabio Calderón Botero, había 
señalado que: “(…). La nulidad con rango constitucional que ha venido reconociendo la 
Corte, se refiere, no a las informalidades o simples defectos procesales, para los que el 
propio código de procedimiento prescribe las sanciones correspondientes, sino al 
quebrantamiento de uno cualquiera de los cuatro  presupuestos que el artículo 26 de la 
Constitución señala para el juzgamiento de las personas, esto es, a ser juzgados conforme a 
leyes preexistentes al acto que se imputa, a serlo por el Tribunal legalmente competente, 
con observancia de la plenitud de las formas propias de cada juicio y mediante la aplicación 
de las leyes permisivas o favorables que lleguen a promulgarse con posterioridad a la 
ocurrencia del hecho. 
Como esta Corporación lo ha sostenido de tiempo atrás, las llamadas nulidades 
constitucionales o supralegales son aquellas que atacan “las bases mismas de la 
organización judicial” (sentencia del  11 de febrero  1948) esto es, las que desfigura el 
esquema del proceso, afectan fundamentalmente su estructura, socavan las bases del 
juzgamiento o desconocen garantías esenciales de las partes. Por ello no se puede 
pretender, al amparo de la elaboración jurisprudencial que ha dado paso a esa clase de 
nulidad en guarda del art. 26 de la  Const. Nac., que toda omisión o informalidad en que se 
haya incurrido en el desenvolvimiento del proceso, así no lesione  los intereses básicos del 
Estado ni de los sujetos vinculados a la relación procesal, sea aceptada como motivo de esa 
nulidad superior, empeño que ha venido  observándose con inusitada frecuencia en alegatos 
de casación (…). (sent. 8 de mayo 1970, CXXXIV, 295) (…)” (negrillas no originales). Lo 
anterior, para reafirmar cómo, desde tiempo atrás venía haciendo carrera el concepto de 
nulidad supra legal que ha de tener una incidencia muy fuerte, especialmente en el ámbito 
probatorio, cuando de aborde el análisis del inciso final del artículo 29. 
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normativo del que fuera el Código Judicial contenido en la Ley 105 de 1931, 
“(…) La ley ha determinado precisa y taxativamente las irregularidades 
procedimentales capaces de invalidar las actuaciones judiciales, teniendo en 
consideración la necesidad de evitar  la incertidumbre de los derechos civiles y 
de rodear de seguridades la autoridad de cosa juzgada. De este modo, con 
criterio progresivamente restrictivo, han quedado reducidos los motivos de 
nulidad adjetiva en la ley de procedimiento civil a aquellas irregularidades que 
implican el desconocimiento de las bases de las organización judicial o la 
violación del derecho de defensa,  esto es, la incompetencia de jurisdicción, la 
ilegitimidad de la personería de cualquiera de las partes y la falta de citación o 
emplazamiento en la forma legal de las personas que han debido ser llamadas 
al juicio (…).”14 
 
Es así como, si bien se circunscribían las nulidades procesales a los tres 
eventos anteriormente enunciados, sin que en ninguno de ellos se relacionara 
la prueba,  el Código Judicial -que por cierto era aplicable en los ámbitos penal 
y civil-, al regular dicho acto procesal, en los artículos 593 a 602, precisaba en 
señalar de manera específica en el artículo 597, que para estimar su mérito, 
éstas debían  formar parte del proceso, situación que acontecía, conforme a 
dicha disposición, en los siguientes eventos: 
 
“1o. Por haberse acompañado a los escritos de demanda o de 
excepciones, o a las contestaciones respectivas. 
 
2o. Por haberse presentado en inspecciones u otras diligencias en 
que intervienen el Juez y las partes. 
 
3o. Por haberse pedido dentro de los términos señalados al efecto, 
y practicado antes de la citación para sentencia, cuando se 
                                                 
14 Sentencia de casación del 25 de junio de 1940- G.J. No. 1.957, p. 553, citada en el Tomo 
VI de la obra  Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de 1886 a 1946, Bogotá, del 
10 de julio de 1947. Compilación y ordenación  realizada por el Dr. Germán Orozco Ochoa,  
impreso en los talleres de la Editorial  Granamérica Ltda. 
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requiera tal formalidad y de no, antes de proferirse la 
correspondiente decisión. 
 
4o. Por haberse decretado sin petición de parte, cuando el Juez 
tenga esta facultad”. 
 
Bajo esa normativa procesal se tendría que las pruebas que no cumpliesen 
con ninguna de esas previsiones, terminaban a la postre careciendo de mérito 
probatorio, pues se omitía lo relacionado con la aportación o practica dentro de 
las oportunidades previstas para el efecto, siendo tan celosa dicha normativa 
que una vez cumplidas esas fases o etapas, no era procedente la 
incorporación de prueba alguna15, como la más clara expresión del principio de 
la eventualidad o preclusión y por tanto, se asimilaba el incumplimiento de la 
falta de presentación oportuna, a la invalidez del acto, como se infiere del  
pronunciamiento del 29 de julio de 1938, anteriormente citado, reafirmando 
con ello la importancia que cumplía el principio de la oportunidad procesal 
como presupuesto necesario para garantizar que la prueba adquiriese la 
trascendencia en el proceso, y de paso se garantizara el derecho de 
contradicción, por lo que, como bien se indicaba en esa normativa en relación 
con el acto procesal probatorio, condicionada su mérito, a las previsiones allí 
contenidas. 
 
Recordemos como, en efecto, en vigencia del que fuera el Código Judicial al 
considerarse que “(…). Es la consagración del principio de que no hay 
                                                 
15 En efecto, encontramos como mediante sentencia de casación del 29 de julio de 1938 G.J. 
No. 1.940 p. 43 se señaló respecto a la oportunidad para practicar las pruebas, entre otras 
cosas lo siguiente; “(…). Salta a los ojos que cuando apenas cursaba la tramitación sobre el 
avalúo pericial citada en lo pertinente en el  párrafo transanterior, ya con la ejecutoria del 
auto de citación para sentencia, se había producido la situación establecida en el artículo 
597 del C.J. en su ordinal 3º, la cual, para los efectos de que aquí se trata, se cifra  en la 
imposibilidad de aducir  ya válidamente pruebas, puesto que, según  esa disposición, “para 
estimar el mérito de las pruebas, éstas  han de formar parte del proceso (…).” (negrillas no 
originales). Sentencia citada en el Tomo VII de  la obra Jurisprudencia de la Corte Suprema 
de Justicia de 1886 a 1946, Bogotá, 10 de julio de 1947, Compilación y ordenación  realizada 
por el Dr. Germán Orozco Ochoa,  impreso en los talleres de la Editorial  Granamérica Ltda., 
obra referida anteriormente. 
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prueba que valga, es decir que preste mérito ante el juzgador, si no ha 
pasado por la oportunidad procesal de ser conocida por el adversario y 
discutida o debatida por él, aunque de hecho no lo haya sido (…)”, 
conforme al  contenido del que fuera el  artículo  597 anteriormente referido, “ 
(…) se observa la aplicación práctica del principio de contradicción  o 
de que se dé la oportunidad de debatir la prueba (…)”16, (negrillas no 
originales), consideraciones que resultaron ser apropiadas para que luego 
se regulara una causal de nulidad del proceso, en relación con la prueba, 
precisamente cuando se afectara el derecho de contradicción, como en 
efecto aconteció dentro de ese contexto, en los eventos previstos en el 
artículo 152 numeral 6 del Código de Procedimiento Civil de 1970. 
 
En este sentido, con la expedición del referido Código, contenido en los 
decretos  1400 y 2019 de 1970, en relación con las nulidades procesales  -
artículo 152, disposición que a su vez fue modificada por el  decreto  2282 de 
1989 en su artículo 1º  numeral 80, que dio paso al artículo 140-,  se le brindó 
un mejor tratamiento a aquellas cuando involucraban a la prueba, al 
incorporarse en el numeral 6º, una causal explicita, que si bien la circunscribía 
al derecho de contradicción,  reafirmaba el carácter que ostentaba la misma, a 
la luz de la teoría de los actos procesales, como expresión de voluntad de los 
sujetos procesales, en la medida en que logran su materialización en el 
proceso, a través del conjunto ordenado del que ha hecho alusión la doctrina 
para explicar la naturaleza misma de éste y por tanto, son concebidos dichos 
actos, en general como “(…) la intervención de la voluntad humana, por el cual 
se crea, modifica o extingue alguna de las relaciones jurídicas que componen 
la institución procesal (…). El acto procesal es uno de los puntos básicos de 
todo el edificio conceptual que sirve para comprender al proceso. La teoría de 
los actos procesales se hace, pues, indispensable para la exposición de la 
                                                 
16 Antonio Rocha Alvira, De la prueba en el Derecho,  Bogotá, 1967, Ediciones Lerner,  
Quinta edición, p. 163. 
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teoría del proceso en general o de cada una de sus manifestaciones en 
particular (…)”17,  siendo la prueba, como acto procesal, la más clara 
expresión del denominado onus probandi. 
 
Es así como, se ha afirmado que “El proceso, cualquiera que sea la 
concepción doctrinal que se siga en cuanto a su naturaleza, es claramente una 
sucesión de actos procesales que se van desarrollanado en el tiempo. La 
relación entre tiempo y proceso es consustancial, el proceso empieza en uin 
momento cocnreto y terrmina después de todas las vicisitudes que queramos 
recordar o imaginarnos, en otro momento determinado (…)”18, de tal  suert 
que,  éste se conforma por los actos procesales que han sido clasificados 
atendiendo a su contenido y que responden a la dialéctica misma que 
caracteriza a la actuación procesal, como, actos de introducción, que dan lugar 
a la iniciación del proceso, a través, por ejemplo, de la demanda en materia 
civil o la denuncia o querella en materia penal, los actos de comunicación, que 
tienen como finalidad poner en conocimiento a los intervinientes en el proceso 
del contenido de una decisión u orden impartida por  el funcionario judicial, es 
decir, la publicitación de los actos, siendo su más clara expresión, las 
notificaciones, los  actos de ordenación, si con ellos, se busca darle curso al 
proceso, es decir pasarlo de una etapa a la otra, hasta  posicionarlo en estado 
de proferir sentencia, siendo típicos ejemplos, el acto que abre a pruebas el 
proceso; los actos de impugnación, que son aquellos que  buscan atacar la 
decisión cualquiera sea su naturaleza a fin de restarle eficacia, y están 
constituidos por los denominados recursos. 
 
 
                                                 
17 Jaime Guasp, Derecho Procesal Civil. Tomo I, Madrid, 1968, Editorial  Instituto de Estudios 
Políticos Tercera Edición, p.p. 260-261 
18 Lorenzo Bujosa Vadell, La eficacia temporal de las sentencias de las Cortes 
Constitucionales. Cartagena, 2012, memorias del  XXXIII Congreso Colombiano de Derecho 
Procesal, publicación Universidad Libre de Colombia,  p. 934. 
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Asimismo, están los actos procesales de prueba que tienen como propósito la 
acreditación de los hechos debatidos en el proceso, el acto procesal de 
alegatos de conclusión que en sentido amplio, son todas las manifestaciones 
que hacen las partes al administrador de justicia en el desarrollo del proceso, 
pero que, en sentido estricto se limitan a los denominados bajo esa específica 
categoría; los actos de decisión, que  versan sobre todos los pronunciamientos 
adoptados por dicho administrador de justicia dentro del proceso y que 
genéricamente reciben el nombre de providencias o decisiones judiciales y, los 
actos de  terminación,  vale decir, aquellos que le ponen fin al proceso, 
pudiendo emanar del funcionario judicial a través de la sentencia  -siendo ésta, 
la forma típica de terminación-, o bien  provenir de las partes, que es la 
excepción,  y que reciben el nombre de  formas anormales típicas,  como sería 
el desistimiento sea expreso o tácito, la transacción, o bajo las denominadas 
formas anormales  atípicas, como la conciliación o el pago, previstas en el 
ordenamiento procesal civil colombiano. 
 
Cómo lo menciona el maestro GUASP, “(…) Del concepto de acto procesal se 
desprende que son tres los elementos fundamentales que integran su esencia: 
el sujeto de que proceden, el objeto sobre que recaen y el acaecimiento o 
modificación de la realidad, actividad estricta, en que  consisten (…)”19, siendo 
este último elemento, el más preponderante en la medida en que de él se 
pregonan dos facetas fundamentales como bien lo indica el autor en cita, en 
cuanto que comprenden por una parte, la producción del acto propiamente 
dicho y por otra, la de la recepción de dicha actividad, que para todos los 
efectos legales, recae en el proceso propiamente dicho, para facilitar la labor 
valorativa que debe realizar el juez, especialmente cuando de la prueba se 
trate. 
 
                                                 
19J. Guasp, ob. cit. p.  261 
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Obsérvese que el común denominador en los diversos sistemas procesales, 
es el hecho de que destinan parte de su normativa para el desarrollo de cada 
uno de estos actos procesales, y, en ese sentido, si se revisa de manera 
detenida las disposiciones que los suelen regular,  se puede afirmar que están 
previstos de tal manera que el incumplimiento de las formalidades señaladas 
para la materialización de cada uno de ellos, si bien, generan variadas 
consecuencias procesales dependiendo del tipo de acto procesal de que se 
trate, todos ellos tienen un común denominador  en relación con  el nivel de 
afectación de que son objeto y es precisamente el hecho de que inciden en el 
proceso mismo, pues es éste el escenario propio en donde se materializaban 
las formalidades previstas para el desarrollo de cada actuación que propiciaba 
la realización del acto en particular, y de ahí, que el control de legalidad de 
dichos actos se expresaba  a través del impedimento procesal de las 
nulidades procesales. 
 
Pues bien esas nulidades  responden a la misma filosofía que caracterizaba la 
teoría de los actos jurídicos que sirvieron precisamente como referentes para 
incorporar la categoría de actos procesales, de tal forma que aquellos actos, 
en el ámbito del derecho sustancial, en el contexto de la ineficacia jurídica, de 
manera particular cuando se veían afectados por irregularidades cometidas en 
su producción, eran sancionados con la nulidad, la cual en la mayoría de 
ordenamientos como el nuestro, se clasifican en absolutas y relativas20, y es 
tal la influencia de estas categorías, que se puede afirmar sin riesgo a 
equívocos que las normas procesales siguieron esa misma línea normativa, y 
                                                 
20 Efectivamente el artículo 1741 del Código Civil Colombiano señala que “La nulidad 
producida por un objeto o causa ilícita, y la nulidad producida por la omisión de algún 
requisito o formalidad que las leyes prescriben para el valor de ciertos actos o contratos en 
consideración a la naturaleza de ellos, y no a la calidad o estado de las personas que los 
ejecutan o acuerdan, son nulidades absolutas. 
Hay asimismo nulidad absoluta en los actos y contratos  de personas absolutamente 
incapaces. 
Cualquiera otra especie de vicio produce nulidad relativa y da derecho a la rescisión del acto 
o contrato”. 
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esa es la razón del porqué el que fuera el artículo 140 del Código de 
Procedimiento Civil -y que recogió en términos similares el artículo 133 del 
Código General del Proceso-, además de indicar las causales de nulidad -que 
asimilándolas a la norma sustancial, serian absolutas-, haya incorporado un 
parágrafo que dispone que “Las demás irregularidades del proceso se tendrán 
por subsanadas, si no se impugnan oportunamente (…)”, que podrán 
considerarse como nulidades relativas, y por tanto susceptibles de sanearse, 
lo que reafirmaba el carácter de taxatividad pregonable en aquellas y de ahí 
que haya hecho carrera la expresión de que no cualquier irregularidad 
conduce a la nulidad procesal. 
 
Así las cosas, las nulidades en materia procesal además de responder al 
fundamento indicado, fueron en principio incorporadas bajo el criterio de la 
especificidad que garantizaba  el saneamiento de la actuación procesal por los 
precisos motivos previstos en la ley, y a su vez, evitaba que las partes 
estuvieran esgrimiendo de manera indiscriminada nulidades procesales que, 
so pretexto del ejercicio del derecho de defensa, buscaban a la postre, 
entorpecer el desarrollo normal del proceso; quedando circunscrita en materia 
probatoria dicha causal, al respeto de las oportunidades previstas tanto para 
su aportación, como su correlativa práctica, situaciones íntimamente ligadas al 
derecho de contradicción. 
 
Se puede por tanto  considerar que, a la luz de la normativa constitucional 
previa a la reforma acontecida en 1991, a la que hemos aludido,  la teoría de 
los actos procesales debía ser explicada en el contexto mismo de la  garantía 
procesal de las formas propias de cada juicio,  prevista en el artículo 2621; 
                                                 
21 En relación con el tratamiento del debido proceso que preveía la referida disposición, 
resulta oportuno señalar como, la Corte Constitucional mediante Sentencia C-007 del 18  de 
enero de 1993 con ponencia de José Gregorio Hernandez Galindo, indicó, entre otras cosas, 
las siguientes particularidades  de dicha institución, en el contexto propio de la Constitución 
de 1886: 
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incluido, como es obvio, el acto procesal de la prueba22,  que prevé las 
formalidades que se materializan en la denominada  actividad probatoria en el 
                                                                                                                                           
“(…). Antes de entrar en el análisis particular de la norma es preciso que se subrayen una 
vez más los fundamentos que han inspirado la doctrina constitucional en cuanto toca con la 
garantía del debido proceso. A no dudarlo, ella se afirma y consolida como elemento 
insustituible de la estructura social en la medida en que la comunidad evoluciona hacia 
estadios superiores de su desarrollo jurídico-político en los cuales se reivindica y preserva la 
dignidad de la persona humana, al paso que decae irremediablemente en las colectividades 
que periclitan en su lucha por el imperio del Derecho y que, por tanto, dejan lugar al ejercicio 
de poderes arbitrarios (….). 
La Corte Suprema de Justicia, en Sentencia del 22 de julio de 1970, enunció con claridad 
los requisitos que exigía el artículo 26 de la Constitución de 1886 y que hoy consagra con 
mayor vigor el 29 de la Carta de 1991:  " (…) a) Que la ley (entendiéndose también por tal 
toda disposición emanada de autoridad competente, que ordene o prohíba de modo 
general), debe definir de antemano y de manera precisa el acto, el hecho o la omisión que 
constituye el delito, la contravención o culpa que han de prevenirse o castigarse; b) Que hay 
atentado contra la libertad individual cuando la ley no llena esta condición, sino que deja al 
arbitrio de quien debe aplicarla como autoridad, la calificación discrecional de aquellos 
actos, de suerte que pueden estar sujetos o no a prevención, ser o no ser punibles, según el 
criterio personal de quien los califique; c) Que medie un procedimiento apropiado, el cual 
puede ser sumario y brevísimo, cuando así lo requieran las funciones rápidas de la policía 
preventiva, que allegue la prueba adecuada, según el caso, del hecho individual que ha de 
sujetarse a la medida de previsión o al castigo correccional y el comprobante que 
establezca la probabilidad, por lo menos, respecto de la culpabilidad de los autores, siempre 
que hayan de tomarse contra estas personas providencias preventivas, coercitivas o 
correccionales; d) Que el procedimiento en estos casos garantice al sindicado los medios de 
defensa, y e) Que la ley no imponga medidas o castigos que sean insólitos, excesivos o 
desproporcionados en extremo" (…)”.  
En fallo del 27 de noviembre de 1973 reiteró la Corte Suprema:  
"El artículo 26 de la Carta consagra las llamadas garantías procesales, cuya aplicación no 
se limita al campo penal (se subraya), a saber: Ley pre-existente al acto imputado, tribunal o 
autoridad competente y observancia de las formas propias de cada juicio; de esta manera 
se ejerce el derecho de defensa que la Constitución quiere tutelar."  
Por sentencia del 18 de noviembre de 1976, la Corte declaró inexequible un artículo 
mediante el cual, en uso de facultades de Estado de Sitio, el Gobierno permitía suspender 
hasta por un año la licencia o matricula profesional a quien incurriera en la comisión de 
determinados delitos "...por cuanto no señala procedimiento alguno para llegar a decretar 
esa suspensión".  
En la misma línea doctrinaria, mediante sentencia del 17 de mayo de 1984, esa 
Corporación declaró inexequible una norma de la misma naturaleza excepcional por cuanto 
omitía enunciar el debido proceso aplicable. En esa ocasión el juez constitucional 
fundamentó su decisión expresando: 
"De otra parte, la Constitución no autoriza a la Corte ni a las autoridades administrativas 
encargadas de juzgar conductas como la descrita (...) para colegir y crear por su cuenta un 
procedimiento. (…..)".  
22 Obsérvese como ya la Corte Suprema de Justicia en sentencia del 22 de noviembre de 
1990, a propósito de los  principios que integran el debido proceso, incluyó la posibilidad de 
contradecir las pruebas, recogiendo para el efecto, la tradición jurisprudencial de que dio 
cuenta el anterior pronunciamiento (nos referimos a la sentencia C-007 de 1993), tal  y como 
aparece citada para el efecto en la sentencia T-482 del 10 de agosto de 1992, con ponencia 
de Jaime Sanín G. a propósito del cuestionamiento de una sanción impuesta por un consejo 
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respectivo proceso, pero en el entendido de que el impedimento procesal 
previsto como remedio frente a ese específico acto, por virtud de las 
disposiciones contenidas en el que fuera el Código de Procedimiento Civil, era 
el de la nulidad del proceso, que bajo el criterio de la taxatividad o también 
denominado especificidad imperante en ese entonces23,  quedaba circunscrito  
exclusivamente a la eventual vulneración de los términos y oportunidades 
previstos en el ordenamiento procesal para la respectiva aportación y 
correlativa práctica de la prueba24,  pues siendo estos, los momentos para 
                                                                                                                                           
académico de una Universidad a un estudiante donde se evidenció violación al debido 
proceso. En efecto en aquella sentencia se indicó como principios del debido proceso:  
 "1o.        La preexistencia de la norma que defina en forma clara e inequívoca la conducta  
reprensible y establezca la sanción correlativa (…). 
"2o.        El juzgamiento ante juez competente y con la observancia de las formas propias del 
juicio establecidas por el legislador (…). 
"3o.        El derecho de defensa que se relaciona directamente con los derechos esenciales 
de la libertad y que se traduce en la facultad que tiene el inculpado para impugnar o 
contradecir las pruebas y las providencias que le son adversas (…)". ((negrillas no 
originales).). 
23 A propósito de esta afirmación, en la sentencia del 2 de agosto de 1974, de la Corte 
Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil, con ponencia de Miguel Ángel García B. se 
había indicado que “(…). El actual Código de Procedimiento Civil vigente en el país desde el 
1º de julio de 1971, como también lo hacía el estatuto procedimental anterior, adoptó como 
principio básico en materia de nulidades procesales el de la especificidad, según la 
cual no hay defecto capaz de estructurarla sin ley que expresamente la establezca. Y como 
sobre el punto se trata de reglas estrictas, no susceptibles del criterio de analogía para 
aplicarlas, los motivos de nulidad, ora sean los generales para todo proceso o ya los 
especiales para algunos de ellos, son pues limitativos y por consiguiente no es 
posible extenderlos a informalidades diferentes (…).” (negrillas no originales). 
24 Recordemos como efectivamente el artículo 152 numeral 6 del Código de Procedimiento 
Civil de 1970,  que pasó a ser el artículo 140 que fue modificado por el artículo 1 numeral 8º 
del Decreto 2282 de 1989 señala entre otras, como nulidades procesales, la del numeral 6 
que opera: “Cuando se omiten los términos u oportunidades para pedir o practicar 
pruebas (…).” y en materia penal, la prevista en el artículo 305 numeral 2 del decreto 50 de 
1987, que establecía como causal  “(…) La comprobada existencia de irregularidades 
sustanciales que afecten el debido proceso” y que fue recogida en iguales términos por el 
artículo 304 numeral 2 del decreto 2700 de 1991, y que como luego lo indicaremos, contiene 
una textura más abierta.  (negrillas no originales). 
Así mismo,  debemos señalar que a diferencia del Código de Procedimiento, Civil, el que 
fuera el Código Judicial contenido en la Ley 105 de 1931,  regulaba bajo el criterio de 
taxatividad de las nulidades del proceso, las previstas en el que fuera el artículo  448, 
quedando circunscritas a las siguientes, sin que en su contenido, se hiciera alusión alguna a 
la prueba: 
“1a. La incompetencia de jurisdicción. 
2a. La ilegitimidad de la personería en cualquiera de las partes, o en quien figure como su 
apoderado o representante; y 
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hacer efectivos el derecho de defensa y de contradicción,  respondían a la 
dialéctica misma del proceso, en cuanto que en la actuación procesal debía 
existir un escenario preciso para dicha  aportación y práctica probatoria, que, 
como acto procesal, tiene como cometido la acreditación de los hechos 
esbozados por las partes, como fundamento de las pretensiones o 
excepciones, según fuere el caso.  
 
No obstante lo anterior, es preciso señalar que si bien en materia penal, existía 
en el decreto 409 de 1971, también el criterio de taxatividad legal en materia 
de nulidades25, siguiendo la  línea prevista en el ámbito civil, en dicha 
disposición, no se hizo mención alguna de la prueba, sin embargo, con motivo 
de la expedición del artículo 305 contenido en el decreto 050 de 198726,  que 
derogó el anterior, y que a su vez, se conservó en el artículo 304 del decreto 
2700 de 1991, permitió que la jurisprudencia de la Sala Penal, ampliara el 
espectro de dichas nulidades al ámbito probatorio, como aconteció, por 
ejemplo, al considerar la nulidad constitucional, en todos aquellos eventos en 
los cuales, se omitiese el decreto de las pruebas que pudieran favorecer al 
procesado, posición que resultaba comprensible en la medida en que la causal 
                                                                                                                                           
3a. La falta de citación o emplazamiento en la forma legal de las personas que han debido 
ser llamadas al juicio”. 
25 Decreto 409 de 1971 “artículo 210 CAUSALES.  Son causas de nulidad en los procesos 
penales: 
1o. La incompetencia del juez; 
2o. La falta de querella o ilegitimidad en el querellante en los asuntos en que no pueda 
procederse de oficio; 
3o. No haberse notificado el auto de proceder en debida forma al procesado y a su defensor, 
o a éste en el caso del artículo 484 de este Código. Esta nulidad desaparece si habiendo 
comparecido el reo al juicio, no la propone dentro de los quince días siguientes a aquel en 
que se le haya hecho la primera notificación personal; 
4o. No celebrarse audiencia pública, a menos que la ley autorice, u ordene su celebración 
privada, o no celebrarse en el día y la hora señalados; 
5o. Haberse incurrido en el auto de proceder en error relativo a la denominación jurídica de 
la época o a la época o lugar en que se cometió, o al nombre o apellido de la persona 
responsable o del ofendido”. 
26 “Articulo 305. CAUSALES.  Son causales de nulidad en el proceso penal: 
1ª. La incompetencia del juez. 
2ª. La comprobada existencia de irregularidades sustanciales que afecten el debido proceso. 
3ª. La violación del derecho a la defensa.” 
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de nulidad en este tipo de actuaciones penales, contenía una disposición de 
textura abierta que necesariamente remitía a la normativa constitucional, pues 
se señalaba como motivo de nulidad, cuando  se presentaran “irregularidades 
sustanciales que afectaran el debido proceso, o el derecho de defensa”,  por 
tanto dicha nulidad, se hacía extensiva al ámbito probatorio, especialmente 
frente a “(…) la negativa en investigar lo favorable” , lo que podría “constituir 
causal de nulidad constitucional” (Casac. de septiembre 8 de 1984, mag.  
Ponente Dr. Gómez Velásquez),  Pero tal principio requiere precisiones. 
  
Cuando la negativa, omisión o dilación  a práctica de pruebas, versa sobre 
esos hechos fundamentales, puede proclamarse que, efectivamente, se ha 
violado el derecho de defensa. En estos eventos la declaratoria de nulidad 
sería procedente. 
 
Más cuando la omisión no tiene trascendencia, es accidental, cuando de ella 
no puede preciarse una real inferencia sobre la decisión final, sería una 
exageración aceptar que tal derecho se estime violado.”27 
 
Así planteadas las cosas, en la medida en que la prueba se consideraba como 
parte de los denominados actos probatorios o de instrucción, cuyo propósito 
se orienta a verificar o acreditar los supuestos de hecho debatidos en el 
proceso,  comprendiendo, por tanto, toda actividad que implica el desarrollo de 
los diversos medios de prueba previstos en los respectivos ordenamientos 
procesales y que han de ser utilizados por quienes comparecen al proceso 
para la demostración de los hechos sobre los cuales fundan sus aspiraciones, 
al no existir un referente expreso en la normativa constitucional, de ese 
entonces, en torno a la prueba, para ubicarla como garantía procesal de 
manera autónoma, ésta encontraba justificación indirectamente, a la luz de la 
                                                 
27 Sentencia de la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal, del 6 de agosto de 
1987, Radicación 940. Magistrado Ponente Dr. Lisandro Martinez Zúñiga. 
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garantía procesal de las formas propias de cada juicio, prevista en el referido 
artículo 26  de  la Constitución de 1886, lo que, a su vez, determinaba que el 
tratamiento de la nulidad para este específico tipo de actos, quedara 
circunscrito a lo dispuesto en la ley, que como se ha evidenciado,  lo 
relacionaba con la violación del derecho de contradicción. 
  
Al considerarse,  como en efecto lo indicaba el maestro ROCHA ALVIRA que 
la prueba era “(…)  uno de los elementos del proceso y el de mayor y más 
visible actividad, es explicable la importancia y la influencia de los preceptos 
de la ordenación procedimental que tocan directa o indirectamente con ella”28, 
de tal manera que conforme lo menciona PICÒ JUNOY, “(…) nadie ha dudado 
de la especial transcendencia de la actividad probatoria, en la medida en que 
cumple  la finalidad de fijar los hechos  a los que el juez, en la sentencia, 
determinará el derecho (…)” 29, y es precisamente la relevancia de dicha 
actividad probatoria, como bien lo indica el último autor en cita, que haya 
determinado que la prueba  sea analizada “(…) desde la perspectiva del 
conjunto de normas que regulan la admisibilidad de los medios probatorios, 
sus desarrollos procedimentales, así como su eficacia y valoración, 
obviándose su examen como derecho básico o esencial de los litigantes (…)”, 
situación que justifica el por qué  la Corte Suprema de Justicia en los diversos 
pronunciamientos que fueron referidos en la Jurisprudencia C-007 de 1993 
mencionada anteriormente, haya hecho alusión a ella de manera indirecta, 
como integradora de una de las garantías que conformaban el debido proceso, 
como quedó demostrado y que permeaban a la actuación procesal, dentro de 
aquel contexto histórico, previo a la reforma constitucional de 1991. 
                                                 
28 A. Rocha Alvira, ob. cit., p. 155. En el mismo sentido Jacobo López de Quiroga, Las 
escuchas telefónicas y la prueba ilegalmente obtenida., Madrid España,  1989, Editorial 
Akal/IUre., p. 52,  cuando afirma que  “La prueba es, o debe ser, el eje principal de un 
proceso, y por ello de la misma en definitiva depende la realización de la justicia material. La 
prueba es, y ha sido, la piedra angular de todo el sistema de justicia, y así los cambios 
habidos, los avances y retrocesos siempre han incidido en ella”.  
29 Joan I. Picó Junoy, El derecho a la prueba en el proceso civil, Barcelona, 1996,  Editorial 
José María Bosch Editor, p.p. 14-15 
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Con base en las anteriores consideraciones, se puede afirmar que la prueba al 
formar parte de los actos procesales, encontraba su justificación dentro de la 
garantía procesal de las formas propias de cada juicio o ritualidad 
garantizadora, pues era precisamente dentro de ese marco normativo, dónde 
además de señalar los momentos procesales para el despliegue de la 
actividad probatoria, se fijaban a su vez, las reglas que debían regir dicha 
actividad y cuyo incumplimiento podía generar una afectación de la actuación 
procesal que relacionada con la omisión de las ritualidades legales o formas 
propias de cada juicio, acarreaba la violación del debido proceso, por lo que la 
declaratoria de la nulidad procesal en el ámbito probatorio, en materia civil, 
para ese entonces, quedaba circunscrita de manera exclusiva, a las 
irregularidades que se cometieran en torno a la oportunidad procesal prevista 
para la aportación y correlativa práctica de las diversos medios de prueba. 
 
En este sentido, a la luz del tratamiento legal que se le brindaba a la institución 
de las nulidades procesales, era éste el mecanismo de control de legalidad 
sobre los actos, cuya producción se materializara vulnerando cualquiera de las 
previsiones contenidas en la normativa, bajo el criterio imperante de la 
taxatividad, que caracterizó dicho régimen de nulidades, en tanto que, en 
materia penal, si bien no existía un referente expreso, en materia probatoria, 
las afectaciones que se presentaran en ésta, se ubicaban dentro de las 
causales relacionadas con las irregularidades que conllevaran la violación del 
debido proceso o del derecho de defensa, según fuere el caso. 
 
Todo ello, conlleva a que dada la importancia que jugaba la prueba en el 
proceso, en nuestro sistema jurídico, se fue abriendo camino por vía 
jurisprudencial, la idea de que aquella, en el ámbito constitucional, formaba 
parte del derecho a un debido proceso, pero enmarcada dentro de la garantía 
procesal de las formas propias de cada juicio, a partir de la configuración de 
un procedimiento apropiado en cuyo escenario se propiciase el recaudo de la 
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prueba, que en el ámbito civil, quedaba circunscrito a dos aspectos de orden 
temporal relacionados, con la aportación y la práctica de la prueba, pese a no 
existir, como lo hemos venido reiterando, en el artículo 26, un referente 
expreso de ésta  categoría30. 
 
Lo dicho, se reafirmaba por el hecho de que la prueba adquiere su máxima 
preponderancia en el escenario propio del proceso, como un verdadero acto 
procesal que emana, por regla general de las sujetos procesales  
constituyéndose, sin lugar a dudas, en el acto más importante del proceso,  
por el propósito que con él se busca, que es, ni más ni menos, la demostración 
de los hechos sobre los cuales se fundan las pretensiones de los intervinientes 
en la actuación procesal, y que, a la postre, ha de fijar el sentido del fallo, 
especialmente en el ámbito civil,  por virtud de la confluencia de los principios 
de las congruencias y el de la necesidad de la prueba, éste último 
condicionando la aportación de la prueba, a que se hiciera  en forma regular y 
oportuna, como lo indicaba para el efecto, el artículo 174 del Código de 
Procedimiento Civil31. 
 
Lo anterior constituye, razón suficiente para afirmar que, respecto al eventual 
incumplimiento de las formalidades previstas para la producción de este 
específico acto procesal, la institución de las nulidades procesales las 
circunscribía a un escenario de orden temporal y era el relacionado con el 
hecho de pretermitirse la oportunidad para aportar o solicitar pruebas o para su 
práctica, pues, eran estos momentos, las expresiones más claras del derecho 
                                                 
30 Al respecto se ha señalado que “(…) Entre nosotros, el derecho a la prueba fue 
anteriormente deducido por vía de interpretación del artículo 26 de la Constitución de 1886 
que consagraba el derecho a ser juzgado “observando la plenitud de las formas propias de 
cada juicio”, hasta la expedición de la Constitución de 1991,  cuyo artículo 29 de manera 
expresa e inequívoca  lo consagró (…).” J. Parra Quijano, ob. cit, p. 117 
31 Artículo 174. Toda decisión judicial debe fundarse e las pruebas regular y oportunamente 
allegadas al proceso”, disposición que recoge en términos similares el artículo 164 del Código 
General del Proceso, pero agregando en su contenido que: “Las pruebas obtenidas con 
violación al debido proceso son nulas de pleno derecho”. 
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de contradicción como pilar fundamental del debido proceso en el contexto 
probatorio, en ese entonces; sin embargo, desde la nueva perspectiva 
constitucional, como luego se explicará, acarrea unas consecuencias de 
mayor trascendencia que las que se generaba cuando se aludía a cualquiera 
de estos dos tópicos, como quedó precisado anteriormente. 
 
Ahora  bien,  si la prueba es fundamental para adoptar una decisión de fondo, 
por virtud del principio de la necesidad de la prueba, y en la medida en que 
“(…)Siendo la prueba una operación de la cual depende en gran parte el costo 
y el rendimiento del proceso, se comprende que no quede abandonada a la 
libre actividad de los hombres que participan en ella, sino, al contrario, que el 
derecho tienda a regularla a fin de garantizar, del mejor modo posible, sus 
resultados (…)”32 y de ahí que  en la medida en que ostente la condición de 
acto procesal dentro del proceso, en su estructuración, es menester la 
concurrencia de los elementos a los que hacía alusión el profesor español 
Jaime Guasp, de dónde es posible precisar los requisitos que al decir del 
mismo autor, “(…) entendido por requisito la circunstancia o conjunto de 
circunstancias que deben darse en un acto para que éste produzca todos los 
efectos a que normalmente va destinado; siendo la denominación de requisito 
preferible a la de presupuesto o condición otras veces empleada, por designar 
estos términos, mejor, figuras concretas de las exigencias en cuestión.”33 , que 
garantizan la posibilidad de que la prueba, por un lado, sea válida, y por otro, 
produzca efectos jurídicos. 
 
Así las cosas, los requisitos aludidos anteriormente, genéricamente son 
denominados elementos del acto probatorio, y dado que su comprensión 
permite reafirmar el carácter de acto procesal que ostentaba la prueba a la luz 
de la garantía procesal de las formas propias de cada juicio, cuando de 
                                                 
32 Francesco Carnelutti, Sistema de Derecho Procesal Civil. Tomo II, Buenos Aires 
Argentina. 1944, Editorial UTHEA–unión tipográfica editorial hispano americana, p. 448. 
33 J. Guasp, ob. cit. p. 269. 
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explicar su naturaleza jurídica se trató, abordaremos su análisis, para poder 
decantar de dichos elementos, los denominados requisitos del acto probatorio 
y que desde la  órbita constitucional actual, adquieren una nueva dimensión, a 
la luz de la garantía procesal de las formas propias de cada juicio34 y su 
interacción con la que hemos de denominar garantía procesal de la prueba 
debida en el contexto constitucional de 1991. 
 
2.1 ELEMENTOS DEL ACTO PROBATORIO   
 
Se definen como las condiciones necesarias que deben concurrir para 
garantizar,  como lo dijimos inicialmente, que el medio de prueba, además de 
ser válido, produzca el efecto requerido dentro de la actuación y, pueden 
clasificarse en tres grandes categorías: 
 
2.1.1 Elemento subjetivo 
Que comprende la relación que se suscita entre los sujetos procesales y el 
medio de prueba en particular, para significar con ello que pueden ser de tres 
clases: 
 
a) Sujeto proponente, quien ostenta como su nombre lo indica, la calidad de 
solicitante del medio de prueba, y a quien le es exigible como condiciones, 
que tenga legitimación para hacer la  solicitud y dentro de los términos y 
oportunidades procesales previstas para el efecto. 
 
                                                 
34 A propósito de este tema, se encuentran algunas consideraciones en el Ensayo de mi 
autoría titulado, “Reflexiones en torno al tratamiento de la prueba ilícita en el sistema jurídico 
Colombiano”. Bogotá Colombia, 2008. Revista Misión Jurídica, Universidad Colegio Mayor 
de Cundinamarca,  número 1, páginas 51-73 y, que recoge la tradición doctrinal. Aparece 
publicada en la siguiente página: 
http://www.unicolmayor.edu.co/revistajuridica/pdf/primera%20edicion/reflexiones%20en%20t
orno.pdf 
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b) Sujeto contradictor, quien en relación con el proponente, será aquella parte  
a quien ha de producirle efectos adversos el medio de prueba planteado 
por el proponente, sin perjuicio claro está de que por virtud del principio de 
la comunidad de la prueba, dicho medio, lo pueda beneficiar. 
 
c) Sujeto destinatario, que sería la persona a quién se dirige la prueba, no 
obstante, en estricto sentido, se puede señalar que lo es, quien por virtud 
de los factores determinantes de competencia, se le adscribe el proceso 
en cuestión. 
 
Atendiendo los anteriores conceptos, no podemos decir que exista dentro del 
proceso sujetos activos o pasivos de la prueba; puesto que la prueba, si bien 
va siempre dirigida al administrador de justicia,  a la postre, pertenece al 
proceso,  puesto que “(…) desde ahora debemos despejar el malentendido 
que supone que las pruebas son tan solo para el juez.”35. 
 
Concurren de igual manera otros sujetos denominados órganos de  prueba 
que serían todas las personas que colaboran con la administración de justicia 
en la producción de la prueba o con la prueba misma, como ejemplo, 
tendríamos  a  los peritos, los testigos,  el  mismo  confesante,  los  auxiliares  
de  la   justicia, quienes son las personas que desempeñan alguna actividad 
probatoria; ello también, hace relación a quienes hacen las pruebas, las 
proponen,  ordenan, practican, valoran y  las asume. Así, los sujetos de la 
prueba pueden ser: 
 
a) Los proponentes, (partes y juez) 
b) Los ordenadores, (juez  de conocimiento) 
c) Los receptores, (juez de conocimiento,  juez comisionado.) 
                                                 
35 Hernán Fabio López Blanco, Procedimiento Civil Tomo III  Pruebas.  Bogotá 2001, Dupré  
Editores Ltda.  p 15. 
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d) Los ejecutores (juez de conocimiento, comisionado) 
e) Los contradictores (la parte contraria) 
f) Los destinatarios (juez  de conocimiento, comisionado) 
g) Los valoradores  (juez de conocimiento). 
 
Pues bien, en lo que respecta al  papel que cumplen los sujetos procesales, es 
sin lugar a dudas en el despliegue del elemento actividad para la producción 
de la prueba, y que será abordado más adelante, dónde dichos sujetos 
adquieren una particular condición en relación con ésta, especialmente a partir 
del papel que como proponentes, destinatarios o contradictores, según el 
caso,  tengan en la fase de producción de la prueba. 
 
2.1.2 Elemento objetivo 
Comprende todos los aspectos sobre los cuales debe recaer la actividad 
probatoria y, en ese sentido se señala que este elemento alude a todos los 
hechos y actos en general, lo que comúnmente se ha denominado el objeto de 
prueba y en forma particular, aquellos hechos que de manera precisa e 
inequívoca interesan al proceso en donde se ventila la controversia y en ese 
sentido estaríamos en presencia del tema de prueba. 
 
Recordemos que en relación con este elemento, se han esbozado al decir del 
maestro PARRA QUIJANO, varios criterios que buscan a la postre definir qué 
debe entenderse por objeto de la prueba judicial, “(…) los cuales se pueden 
condensar así: 
1) Objeto de prueba judicial, son los hechos. 
2) Objeto de la prueba judicial son los hechos y las afirmaciones. 
3) Objeto de la prueba judicial, son simplemente, las afirmaciones. (…)”36 
 
                                                 
36 J. Parra Quijano, ob. cit. p. 129 
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En este sentido se ha afirmado que “El objeto de la prueba no son los hechos, 
sino las afirmaciones que sobre los hechos efectúan las partes (…) o los 
enunciados sobre los hechos como indica TARUFFO. Los hechos existen en 
la realidad, fuera del proceso, y en el proceso sen (sic) verifican las 
afirmaciones que las partes efectúan sobre los mismos y a través de los 
escritos de alegaciones. (…)”37. 
 
No obstante lo anterior, a partir del análisis que de cada una de esos criterios 
hace el maestro PARRA QUIJANO, se concluye que nuestro ordenamiento 
jurídico colombiano acoge en el que fuera el artículo 177 del Código de 
Procedimiento Civil,  que el objeto de prueba son los hechos, al preceptuarse 
en dicha disposición que: “Incumbe a las partes probar el supuesto de hecho 
de las normas…”,  la cual es recogida en términos similares por el artículo 167 
del Código General del Proceso previsto en la ley 1564 de 2012. 
 
En este sentido, señala al decir del maestro en cita, que dicho criterio 
responde al enseñado por Devis Echandia,  quien tuvo una marcada influencia 
en aquella normativa procesal; por cuanto que en la segunda hipótesis,  así se 
afirmen o nieguen los hechos de todas maneras, lo que se prueba son los 
hechos y no las afirmaciones, en tanto que, en la tercer criterio, al analizar lo 
indicado por el maestro Sentís Melendo, quien señalaba que los hechos no se 
prueban, pues estos existen, lo que significa que lo que se prueba son las 
afirmaciones que podrán referirse a los hechos, por lo  que: “(…) si bien es 
cierto, como él mismo lo dice, que las partes no le plantean al juez sus dudas, 
sino que efectivamente hacen afirmaciones de la existencia de determinados 
hechos que sirven de sustento a sus pretensiones o excepciones, éstos son 
los que  son susceptibles de prueba”38. 
 
                                                 
37 Xabier Abel Lluch y Joan Picó  I. Junoy, Objeto  y Carga  de la Prueba Civil, España, 2008. 
Editorial Bosch Editor, p. 22. 
38 J. Parra Quijano, ob. cit. p. 130 
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2.1.3. Elemento actividad 
Comprende el conjunto de actuaciones que deben desplegarse para garantizar 
que el medio de prueba  se allegue al proceso en adecuadas condiciones, 
para que a renglón seguido, pueda el administrador de justicia entrar a 
valorarlas en los términos en que corresponda.  Este elemento  tiene 
diferentes  fases  que pueden clasificarse en tres39: 
 
2.1.3.1. La fase de producción u obtención de la prueba 
La cual se subdivide  en: 
a) averiguación o investigación 
b) aseguramiento 
c) proposición o presentación 
d) admisión y ordenación 
e) recepción y práctica 
 
Esta fase de la actividad probatoria es sin lugar a dudas la de mayor 
importancia en consideración a que con ella se garantiza que la prueba sea 
producida u obtenida válidamente y, en consecuencia, cuente con la 
potencialidad de producir los efectos  legales,  procesales y sustanciales que 
de ellas pueden deducirse. 
 
2.1.3.2. Fase de asunción  
Que se concibe como la comunicación subjetiva del operador jurídico con ese 
medio de prueba u operaciones sensoriales y  psicológicas de éste, 
necesarias para conocerlo y entenderlo, es decir,  entiéndase por asunción la 
percepción sensorial y la aprehensión mental de la  prueba,  por parte  del 
juez40. 
 
                                                 
39 H. Devis Echandía,  ob. cit, p. 276 
40 H. Devis Echandía, ob. cit. p. 285. 
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2.1.3.3. Fase de valoración o apreciación  
Que consiste en la ponderación que hace el operador jurídico a través de un 
juicio de valor, respecto al contenido y alcance del medio de prueba allegado 
al proceso y que se realiza por regla general al momento de proferir la decisión 
de fondo, sustentado en los sistemas de valoración probatoria (llámese el de la  
tarifa legal, íntima convicción moral o el de la libre apreciación racional o sana 
crítica). 
 
En este sentido, la valoración que emprenda el juez impone dos dimensiones, 
por una parte la necesaria verificación de que en relación con los medios de 
prueba obrantes en la actuación procesal, se haya  cumplido con los requisitos 
para la validez del acto, y cumplida esa labor, deberá proceder a la verificación 
de la eficacia del respectivo medio de prueba, en relación con la materia del 
litigio, por lo que es preciso indicar que para el desarrollo de la actividad 
probatoria respecto al medio de prueba, deben concurrir unos requisitos que 
relacionados con  la  eficacia y validez del acto son indispensables en dicha 
fase o etapa, como a continuación se explica. 
 
2.2 REQUISITOS PARA EL DESPLIEGUE DE LA ACTIVIDAD 
PROBATORIA  
 
Entendida la actividad probatoria, que se surte en el curso del proceso, como 
el conjunto de actuaciones orientadas a la materialización del acto probatorio, 
en la forma y términos previstos para cada uno de los medios de prueba en 
particular, como se ha venido señalando, y pese a que, si bien, los diversos 
sistemas procesales prevén el principio de la libertad de prueba41, que junto 
                                                 
41 Recordemos como en Colombia encontraba asidero en el artículo 175 del Código de 
Procedimiento Civil que al consagrar los diversos medios de prueba previstos en dicho 
ordenamiento, precisaba en indicar la posibilidad de utilizar cualquiera otros medios que 
fueran útiles para la formación del  convencimiento  del  juez,  medida esta que se conserva 
en el artículo 165 del Código  General del Proceso. 
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con el derecho a la prueba consagran la posibilidad de poder acudir a 
cualquier medio en procura de la acreditación de los hechos; no obstante que, 
no puede considerarse dicha prerrogativa como absoluta,  puesto  “(…) que no 
se trata de un derecho incondicional y absoluto, sino modulado por la 
pertinencia y necesidad (….). Pero configurado con rango constitucional, 
supone una garantía del correcto y democrático funcionamiento del proceso 
moderno, aunque subordinado a que se ejercite conforme a la ley (...)”42, y, de 
ahí, que debe en ella concurrir unos requisitos que permitan la incorporación 
de la prueba a la actuación en debida forma,  para deducir de ella su  validez  
y la consecuente eficacia que le es pregonable, como consecuencia de dicha 
actividad procesal. 
 
Así las cosas,  es posible identificar dos tipos de requisitos que a su vez 
actúan como  límites; por una lado, los relacionados con el cabal cumplimiento 
de los requisitos intrínsecos del acto probatorio, que se relacionan con la 
eficacia del medio que se pretende utilizar en la actuación, los cuales permiten 
que los medios de prueba que se alleguen con destino al proceso sirvan para 
el propósito que determina su uso, y que es precisamente la acreditación de 
los hechos materia de la controversia judicial, de tal manera que estos 
constituyen sin lugar a dudas un verdadero límite en la medida en que al estar 
relacionados con la eficacia de la misma, para su admisibilidad, condicionan 
que el proponente del acto probatorio le corresponda en un primer momento 
verificar que tales requisitos se cumplan, si lo que pretende es el decreto de la 
prueba, en tanto que el funcionario judicial en un segundo momento, deberá 
verificar  el cumplimiento de los mismos,  para dicho decreto43. 
                                                 
42 Eduardo de Urbano Castrillo, Derechos Procesales Fundamentales -El Derecho a utilizar 
los medios de prueba pertinentes para la defensa-,  Manuales de Formación Continuada 22-
2004, Madrid, 2005, Consejo General del Poder Judicial, Centro de Documentación Judicial, 
p. 551. 
43 En efecto, el artículo 178 del Código de Procedimiento Civil precisaba en señalar que: 
“RECHAZO IN LIMINE. Las pruebas deben ceñirse al asunto materia del proceso y el juez 
rechazará in limine las legalmente prohibidas,  o ineficaces, las que versen sobre hechos 
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Por otra parte, están aquellos requisitos que regulan todo lo relacionado con el  
cumplimiento de las formalidades previstas para la producción del referido 
medio de prueba, es decir  los requisitos extrínsecos del acto probatorio, que 
constituye de igual manera un límite precisamente porque a través de ellos, se 
busca precaver el arribo al proceso de pruebas en cuya producción se incurra 
en irregularidades que conlleven a considerarlas ilícitamente obtenidas44 y por 
tanto,  están relacionados con la validez del acto, para lo cual nuestro 
ordenamiento jurídico regula las formalidades que debe caracterizar la 
producción de cada uno de los medios de prueba y que permitan evidenciar 
dicha validez del acto probatorio.  
 
No obstante lo anterior, debemos señalar que algún sector de la doctrina, 
como en efecto lo refiere BURBANO  CIFUENTES, suelen calificar todos 
estos, como requisitos generales para los actos de prueba, citando para el 
efecto, al maestro italiano EUGENIO FLORIAN45, precisándolos en los 
siguientes términos: “a) La capacidad del funcionario que lo instruye; b) la 
capacidad de las personas físicas que se convierten en órgano de prueba; c) 
los requisitos intrínsecos del acto (vicios de la voluntad); d) los requisitos 
                                                                                                                                           
notoriamente impertinentes y las manifiestamente superfluas”; disposición que es  recogida 
por el artículo 168 del C.G.P de la siguiente manera: “RECHAZO DE PLANO. El juez 
rechazará mediante providencia motivada, las pruebas ilícitas, las notoriamente 
impertinentes, las inconducentes, y las manifiestamente superfluas o inútiles”. 
44 En este sentido el profesor Joan Picó Junoy, siguiendo la doctrina autorizada, ha señalado 
que “(…).Entrando ya en el análisis de los límites del derecho a la prueba, observamos que 
en torno a él pueden configurarse dos tipos de límites: los intrínsecos o inherentes a la 
actividad probatoria, y los extrínsecos o debidos a los requisitos legales de 
proposición. Los límites  intrínsecos se deducen de diversos preceptos constitucionales, y 
se concretan en aquellos presupuestos o condiciones que, por su propia naturaleza, debe 
cumplir toda prueba, siendo estos, a nuestro entender, la pertinencia, y la licitud de la 
misma. Los límites extrínsecos se debe al carácter procesal del derecho  objeto de 
estudio, y hacen referencia a las formalidades  y cauces procedimentales 
imprescindibles para ejercitarlo válidamente. (…)” ob. cit. p.p. 40-41 (negrillas no 
originales). 
45  Eugenio Florián, De las pruebas Penales, Tomo I, tercera edición, Bogotá, 1982, Editorial  
Temis, p.p. 342 y s.s. 
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extrínsecos de formación del acto y; e) por último realizó un estudio de las  
nulidades”.46 Veamos a continuación cada una de aquellas categorías. 
 
2.2.1. Requisitos intrínsecos 
Podemos señalar que están relacionados con el valor probatorio del medio de 
prueba en particular, es  decir, con el efecto jurídico que debe éste producir en 
la actuación y, que en un primer momento se ponderan para verificar la 
admisibilidad del medio de prueba, lo  que permite deducir la eficacia que de 
éste es pregonable, cuando de adoptar la decisión se trate,  y se clasifican en: 
 
1) Conducencia del medio escogido, vale decir que sea idóneo, en el sentido 
de que legalmente sirva  para demostrar o  establecer el hecho que pretende 
probarse con él, de tal forma que este requisito está íntimamente relacionado 
con el sistema  tarifado de prueba, en la medida en que a través de él se suele 
señalar qué hechos deben ser acreditados en la forma y términos previstos en 
el respectivo ordenamiento, por lo que no puede el proponente de la prueba 
apartarse de dicho direccionamiento. 
 
2) Pertinencia, es decir que la prueba que se utilice se relacione con el litigio o 
la materia, en la medida en que exista un nexo causal entre los hechos 
materia de la controversia y el medio de prueba que se piensa utilizar para su 
demostración. 
  
3) Utilidad de la prueba, vale decir que produzca el efecto jurídico requerido por 
quien la exhibe. 
 
4)  Ausencia de ilicitud probatoria, es decir que la prueba anunciada no esté 
incursa en alguna prohibición probatoria, o eventual irregularidad, bien sea  
                                                 
46 Gerardo Camilo Burbano Cifuentes, Tratamiento de la regla de exclusión en el sistema 
jurídico colombino,  Bogotá 2011, trabajo de tesis para obtener el título de magister en 
Ciencias Penales y Criminológicas, Universidad Externado de Colombia, p.p. 139-140 
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porque el hecho que pretenda demostrarse esté prohibido por la ley, o porque 
cuando de acreditarlo se trate,  se incurra en prohibiciones legales, eventos 
que se expresan en “(…) a) que el medio aducido esté prohibido en general 
por la ley; b), que dicho medio válido en general como instrumento de prueba, 
esté prohibido en particular por la ley, respecto al hecho que quiere probarse, 
ó sea, que exista expresa ineptitud legal de tal medio para el caso concreto; es 
decir, los casos de prohibición legal para utilizar el medio propuesto con 
cualquier fin probatorio o sólo respecto al hecho concreto que se pretende 
demostrar”47.  
 
Obsérvese que en vigencia del Código de Procedimiento Civil en el artículo 
178,  este requisito conllevaba al necesario rechazo de las pruebas que 
ostentaran la condición de prohibidas, en tanto que el nuevo contexto previsto 
en el Código General del Proceso, en el artículo 168 se suprime dicha 
categoría, para dar paso a la incorporación de manera expresa de la  
denominada prueba ilícita, como motivo o causa para el rechazo de plano de 
la misma, lo cual supone en consecuencia que el control de legalidad para 
este tipo de pruebas, no solamente queda previsto para cuando de analizar los 
requisitos intrínsecos se trate, para su decreto, sino además en el despliegue 
de la producción material del acto probatorio, y cuyo control se ejerce en la 
práctica propiamente dicha, o en la valoración del acto, lo que permite, no 
solamente descartar dichas pruebas, sino además, las que habiéndose 
recaudado en la etapa extraprocesal o previa al proceso, concurran en ellas, 
algún motivo de ilicitud. 
  
Lo anterior para afirmar que desde los mismos actos de  aportación o solicitud 
de la prueba surge la posibilidad de que los sujetos procesales ejerzan un 
control  respecto del medio que se pretende utilizar para la acreditación de los 
hechos que adolezcan de irregularidades y que en el caso del sujeto 
                                                 
47 H. Devis Echandia, cit p. 357 
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contradictor, se materializa bien sea a través del mecanismo de la oposición 
por vía de la tacha, en tratándose de prueba documental, o a través del 
ejercicio de la regla de exclusión de aquella prueba que aportada presente 
algún grado de ilicitud, en tanto que, por parte del  juez, goza éste de la  
facultad de controlar el arribo a la actuación procesal de pruebas o elementos 
que  recaudados por fuera del debate procesal, puedan presentar algún tipo 
de afectación que comprometa la licitud del mismo, a lo que se suma la 
posibilidad del ejercicio del control de legalidad previsto en la ley que reformó 
la 270 de 1996, Estatutaria de la Administración de Justicia, en la forma 
señalada en el artículo 25 de la Ley 1285 de 2009.48 
 
En síntesis, el control que se ejerce respecto a estos requisitos es 
precisamente para efectos de determinar su admisibilidad, es decir, si resulta o 
no procedente permitir el ingreso a la actuación, de las pruebas que en 
principio pretende utilizar cada uno de  los sujetos procesales, por lo que el 
análisis que se hace en este momento procesal, es en dos dimensiones: por 
una parte, que la prueba sirva para el propósito que determina su uso en 
relación con los hechos materia de la controversia (eficacia de la prueba), y la 
otra dimensión, es precisamente la de verificar la licitud de aquellas pruebas 
que en esa oportunidad procesal se busque incorporar a la actuación, por  lo 
que no cabe la menor duda de que lo que se evidencia en relación con esto, a 
su vez,  es un necesario control de validez del acto. Piénsese por ejemplo en 
aquellas pruebas que habiendo sido recaudadas extraprocesalmente fueron 
obtenidas ilícitamente,  y sean allegadas en la etapa de presentación, por lo 
que resulta perfectamente posible controlar su ingreso, desde ese primer 
momento. 
                                                 
48 “Artículo  25. Agotada cada etapa del proceso, el Juez ejercerá el control de legalidad para 
sanear los vicios que acarrean nulidades dentro del proceso, los cuales, salvo que se trate 
de hechos nuevos, no se podrán alegar en las etapas siguientes en aras de evitar dilaciones 
injustificadas”, disposición derogada por el literal c), art. 626, de la  Ley 1564 de 2012, en la 
medida en que el artículo 372 de la referida ley  consagra dicho  control de legalidad en el  
numeral  8. 
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2.2.2. Requisitos extrínsecos 
Comprenden aquellos necesarios, para que opere su decreto, como para la 
práctica en debida forma de la prueba y están relacionados por una parte, con 
la legitimación  con la que deban contar algunos de los sujetos procesales o 
terceros que  concurren a la actuación procesal y por otra, con el cabal 
cumplimiento de las  formalidades previstas tanto para la aportación del medio 
de prueba, como para la producción misma del acto, cumplimiento de tales 
requisitos que han de determinar su validez, vale decir, los que legitiman que 
la prueba obrante en la actuación, haya cumplido con las formalidades 
necesarias que conlleven a calificar su licitud y se descarte con ello, la 
aplicación del mecanismo de supresión de prueba ilícita y, que se clasifican 
así: 
 
1)  Oportunidad procesal, es decir que la solicitud o proposición de la prueba 
se haga en los términos y dentro de las oportunidades previstas en cada uno 
de los ordenamientos procesales. Este requisito se relaciona con la garantía 
procesal de las formas propias de cada juicio, en la medida en que es el 
respectivo ordenamiento procesal el que fija el momento en que no solamente 
se debe aportar las prueba, sino, adicionalmente, el momento previsto para su 
práctica, que ligado al principio de la eventualidad o preclusión, permite que 
una vez cumplidos esos momentos procesales o, agotados los términos para 
su materialización, no se pueda retrotraer la actuación para permitir el ingreso 
de prueba alguna, pues ello conllevaría necesariamente a la violación del 
debido proceso. En este sentido debemos precisar,  cómo el artículo 183 del 
Código de Procedimiento Civil, lo regulaba habiendo sido recogido en términos  
similares por el artículo 173 del Código General del Proceso, en cuyo 
contenido se alude explícitamente a este requisito49. 
  
                                                 
49 “Artículo 183. Para que sean apreciadas por el juez las pruebas deberán solicitarse, 
practicarse o incorporarse al proceso dentro de  los términos y oportunidades señalados  
para ello en este código. (…)”. 
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2)  Formalidades procesales, que corresponde al cabal cumplimiento de cada 
uno  de los requisitos que el legislador ha previsto para la práctica de los 
medios de prueba en particular, en los respectivos ordenamientos procesales, 
los cuales al igual que el anterior requisito, necesariamente está ligado a la 
garantía procesal de las formas propias de cada juicio o ritualidad 
garantizadora, que como se ha venido señalando, constituye un pilar 
fundamental del debido proceso. 
 
3)  Legitimación del proponente, que comprende la necesidad de que quien 
eleve la solicitud de la prueba, tenga la calidad de sujeto procesal dentro de la 
actuación, condición necesaria que está íntimamente relacionada con la 
legitimación en la causa que le es exigible como presupuesto a quien 
comparece al proceso y que, por tanto, condiciona que sea este sujeto, el 
único llamado a aportar o solicitar pruebas. 
 
4)  Competencia del funcionario o su comisionado, requisito que, íntimamente 
ligado a la garantía procesal del juez natural,  impone como condición que 
quien ha de practicar la prueba, sea aquel funcionario judicial que se le haya 
adscrito el conocimiento del proceso por virtud de los factores de competencia 
previstos legalmente en el respectivo ordenamiento procesal o, que, en su 
defecto, haya recibido, por virtud de la comisión, la facultad para poder 
practicar un medio de prueba en la forma y términos indicados en el acto 
mediante el cual se le confiere dicha facultad. 
 
5)  Capacidad general de los órganos de prueba, aspecto éste que está ligado 
a la capacidad jurídica y procesal de los sujetos  y de quienes fungen en 
algunos casos, como órganos de prueba como acontece por ejemplo con los 
peritos y los testigos,  y supone que todos ellos tengan la posibilidad de actuar 
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por sí mismos, y en algunos otros casos, que cuenten con la idoneidad, para el 
efecto50. 
 
Es así como, desde la perspectiva del proceso existen unos claros momentos 
para  hacer la verificación del cumplimiento de los requisitos intrínsecos, a los 
que hemos hecho alusión, por una parte, cuando de anunciar o allegar la 
prueba se trata, evento  que impone que sea el proponente de la prueba el 
que haga esa previa valoración, pues le asiste a éste la carga procesal de 
precisar  la finalidad que con la prueba  se busca y, de forma particular, deberá 
indicar los hechos que  se han de acreditar por virtud del uso de ese medio de 
prueba,  en tanto que por otra parte,  al funcionario judicial le corresponde 
hacer dicho control, al momento del decreto de las pruebas, pues la misma 
normativa procesal señalaba en el artículo 178, del Código de Procedimiento 
Civil,  que el juez  rechazará in limine  las pruebas en las que no concurrieran 
tales requisitos,  posición que se conserva en el artículo 168 del Código 
General del Proceso, norma que incorpora el concepto de pruebas 
inconducentes y cambia lo que, tradicionalmente, se conoció como pruebas 
legalmente prohibidas, por el concepto de pruebas ilícitas, que resulta más 
expansivo, para afirmar que en esas hipótesis,  procederá de igual manera,  su 
rechazo. 
 
Ahora bien, pese a existir ese primer momento para la valoración de los 
requisitos intrínsecos, existen otras dos oportunidades procesales donde los 
sujetos hacen ese escrutinio, por una parte, en los alegatos de conclusión 
por cuenta de las partes cuando de cuestionar la prueba practicada por su 
                                                 
50 Se ha señalado que “(…) Cuando se trata de medio de prueba que emana de persona 
física, para que llegue a convertirse en órgano de prueba debe llenar algunos requisitos, que 
de todos modos pueden dividirse en dos categorías: a) requisitos de capacidad de la 
persona física como tal, b) requisitos de capacidad concernientes a la prestación específica 
de la prueba, en que se examina esa persona” E. Florián ob. cit. p. 343. 
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contraparte se trate, y por otra, por el juez, al momento de proferir la 
sentencia.  
 
Es en este último momento procesal, dónde le corresponde al juez 
previamente a la verificación una vez más del cumplimiento de los requisitos 
intrínsecos del acto, analizar el cabal cumplimiento de los requisitos 
extrínsecos, como presupuestos necesarios que hayan permitido el ingreso 
válido del acto probatorio al proceso, y es, precisamente, en esta oportunidad 
procesal de la valoración, en dónde surge de igual manera la posibilidad de 
dar aplicación al mecanismo de exclusión previsto actualmente en la 
normativa constitucional, sin perjuicio de que antes de llegar a esa fase 
decisoria, cualquiera de los sujetos procesales haya evidenciado la 
irregularidad a la que conduce la ilicitud del acto y bajo esa perspectiva, se 
hubiera podido adoptar la medida de exclusión, bien sea porque la prueba 
que adolece de la ilicitud haya sido aportada en la etapa previa al decreto de 
las mismas, o bien, porque se evidenció tal irregularidad, al momento del 
despliegue de la producción de la prueba misma. 
 
Lo anterior supone que si bien, son precisamente estos requisitos los que a 
la postre, garantizan que la prueba se pueda materializar en el desarrollo 
mismo del proceso, es decir que se viabilice su formación, el cumplimiento de 
los mismos determinan por una parte, que sea válida, para poder deducir de 
ella posteriomente los efectos jurídicos requeridos, esto es,  su eficacia 
jurídica, lo que determina que el análisis al momento de la valoración de la 
prueba para adoptar la decisión de fondo que corresponda, deba hacerse  en 
primer lugar, respecto de la validez del acto probatorio, es decir, la necesaria 
verificación de las formalidades previstas para la producción del acto, lo cual 
supone  el escrutinio del cabal cumplimiento de los requisitos extrínsecos, lo 
que conllevará luego, en un segundo lugar a analizar lo relacionado con los 
requisitos intrínsecos, es decir,  los que  comprenden la eficacia, sin perjuicio 
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claro está, de que estos últimos hayan sido ponderados previamente para 
calificar como admisible la prueba cuando operó su solicitud o aportación, 
pues recordemos que el artículo 168 del Código General del Proceso  permite 
en el momento de su decreto,  el rechazo de plano, entre otras, de las pruebas 
ilícitas. 
 
Así las cosas, podemos afirmar que para que un acto probatorio sea eficaz,  
necesariamente debe ser válido y, en ese sentido, al valorar los efectos 
jurídicos de la prueba, se entiende que, previamente, se ponderó la licitud de 
la misma, es decir se analizó el cumplimiento de los requisitos extrínsecos, 
pues constituye ésta una condición para  deducir los efectos que del acto se 
pretende, dado que si la prueba es invalida, no solamente por virtud del 
ejercicio del mecanismo de supresión de prueba ilícita, sino también por 
economía procesal, no es necesario valorar su eficacia, de suerte que la 
aplicación de la exclusión de la prueba ilícita debe operar al momento de 
ponderar la validez del acto, y que, desde la perspectiva de la decisión judicial, 
impone al juez la necesidad de indicar los motivos que conducirían a la 
exclusión de la misma que, a la postre, impediría valorar los efectos del medio 
de prueba  sobre el cual recae tal exclusión.51   
 
Obsérvese en este último aspecto, cómo se fue moderando el efecto que 
tradicionalmente caracterizó la categoría de nulidad de pleno derecho, en 
nuestro sistema, en el sentido de que las nulidades de esa índole no requerían 
                                                 
51 Indiquemos como luego se señalará, que pese a que el artículo 29 inciso final de la 
Constitución señala que en esos casos la nulidad opera de pleno derecho, es decir que 
bajo esa premisa, tradicionalmente no necesitaría pronunciamiento judicial al respecto, 
conforme lo señala el artículo  897 del Código de Comercio, en la Sentencia C-372 del 13 
de agosto de 1997 con ponencia de Jorge Arango Mejía se enfatizó acerca de la necesidad 
de indicar los motivos que determinan la aplicación de la regla de exclusión, y que se 
reafirma entre otras, en la Sentencia T-453 de 2005 con ponencia de Manuel José Cepeda 
Espinosa, en el sentido de que se requiere pronunciamiento judicial en el que se indiquen las 
razones o  motivos que determinan el sentido de la decisión, ello con el propósito de permitir 
el ejercicio del derecho de contradicción por cuenta de aquel sujeto procesal que pueda 
resultar afectado con la medida de exclusión. 
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pronunciamiento judicial, pues, a la postre, la línea que acogió la Corte 
Constitucional fue la de que, en todos los casos, debe explicarse los motivos 
que conllevan a la supresión de la prueba. 
 
No obstante lo anteriormente señalado, y muy a pesar de que esos 
elementos fueron abordados por la doctrina para explicar la prueba desde la 
perspectiva legal, debemos afirmar que existía una verdadera limitación 
cuando ésta debía ser analizada bajo la égida constitucional de 1886, en 
aras de verificar los límites relacionados con los requisitos extrínsecos del 
acto, puesto que debía hacerse a la luz de la ritualidad garantizadora o 
formas propias de cada juicio, y en la medida en que dicha garantía se 
estructuraba sobre la base de la oportunidad procesal, como en su momento 
se señaló, la nulidad prevista para ese específico acto procesal de prueba, se 
concentraba en el análisis de las oportunidades indicadas para su aportación 
y práctica como  en su momento lo consagró el artículo 140 numeral 6 del  
Código de Procedimiento Civil, y de ahí que las irregularidades que podían 
afectar el acto en si mismo considerado, se  reitera, se contraían a dos 
momentos: por una parte, el relacionado con la oportunidad para pedir 
pruebas y por otra, respecto al cumplimiento de la oportunidad prevista para 
su práctica, enmarcados estos dentro del principio de la publicidad y de la 
contradicción, y de ahí, la justificación del tratamiento que históricamente se 
le dio, en el ámbito legal, a la prueba, en los diversos ordenamientos 
procesales de nuestro país, como tuvimos oportunidad de indicarlo. 
 
En el ámbito del proceso civil, con motivo de la reforma acontecida en 1970, 
al consagrarse  las causales de nulidad del proceso en el artículo 152, 
modificado posteriormente por el decreto 2282 de 1989, para dar paso al que 
fuera el artículo 140, y que se ocupó en el numeral 6 de una causal explicita 
relacionada con la prueba, al precisar como motivo de nulidad “Cuando se 
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omiten los términos y oportunidades para pedir o practicar pruebas (…)”,52 
disposición ésta que analizada a la luz de las previsiones contenidas en el 
artículo 174 del Código de Procedimiento Civil que al desarrollar el principio 
de necesidad de la prueba para la adopción de las decisiones,  imponía que 
aquellas deban haber sido “(…) regular y oportunamente allegadas al 
proceso”,  conllevaría  a afirmar que la validez de la actividad probatoria en el 
contexto de las nulidades procesales quedaba circunscrita a que se le 
brindara a las partes, el cabal ejercicio del derecho de contradicción, dentro 
de esos dos escenarios de orden temporal, aludidos en la normativa en 
cuestión. 
  
Planteadas así las cosas, la posibilidad de argumentar como causal de 
nulidad algún grado de afectación probatoria, dentro de ese contexto 
normativo, quedaba circunscrita al criterio de la especificidad que 
caracterizaba el régimen de las nulidades previstas en el ordenamiento civil, 
es decir, que cuando se presentaba  una posible afectación de este tipo de 
acto procesal, la nulidad se supeditaba exclusivamente a lo que hemos 
denominado oportunidad procesal, sin perjuicio de la posibilidad del rechazo 
in limine al momento del decreto de la prueba, de aquellas que aportadas o 
anunciadas, fueran consideradas legalmente prohibidas, como lo indicaba  
en efecto, el que fuera el artículo 178 del Código de Procedimiento Civil. 
  
En este ámbito,  al analizarse desde la perspectiva constitucional del debido 
proceso, el acto procesal probatorio a la luz de la Constitución de 1886, se 
                                                 
52 La Corte Suprema de Justicia en: Sentencia del 14 de marzo de 1985, M.P.  Alberto 
Ospina Botero. señaló que “ La nulidad procesal establecida por el numeral 6º del artículo 
152 (hoy 140) del Código de Procedimiento Civil se configura cuando el juzgador omite los 
términos  u oportunidades que la ley consagra para pedir o practicar pruebas o para formular 
alegatos de conclusión, vulnerando así el derecho que tienen las partes de defender sus 
intereses dentro del proceso. Pero claro que esa omisión no se da cuando, mediante auto en 
firme, se deniega la práctica de todas o algunas de las pruebas pedidas, porque entonces, el 
fallador está cumpliendo con uno de sus deberes, cual es el de considerar y resolver una 
petición, que no  por adversa que resulte para el solicitante, implica el desconocimiento del 
derecho de defensa que lo asiste (…).” 
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tendría que afirmar que dicha lectura se debía hacer de manera indirecta a la 
luz de la garantía procesal de las formas propias de cada juicio, que respecto 
a este específico tipo de actos procesales, se circunscribía al señalamiento 
de las formalidades que debían cumplirse para la materialización de cada 
uno de los medios de prueba previstos normativamente, pero referido 
exclusivamente tal condicionamiento, para efectos probatorios, a la 
oportunidad para su presentación y  práctica, de  tal manera que el alcance 
que se le daba al principio de la necesidad de la prueba en ese entorno, a 
nuestro juicio, era precisamente el que la decisión estuviere basada en 
pruebas regular y  oportunamente allegadas a la actuación procesal, como 
en efecto lo señalaba el artículo 174 del Código de Procedimiento Civil, ello 
con el propósito de hacer efectivo el derecho de contradicción, disposición 
que, siendo retomada en términos  similares por el artículo 164 del Código 
General del Proceso, a la luz de las nuevas previsiones contenidas en el 
marco de la Constitución Política de 1991, cambia significativamente en lo 
que respecta a su alcance, como luego se explicará. 
 
Es así como, dentro del contexto de la Constitución de 1886, en materia 
probatoria, el régimen de control de este acto procesal era, sin lugar a dudas 
el de las nulidades procesales, dentro de un criterio de taxatividad, 
circunscrito al respeto del término para la presentación y correlativa práctica 
de la prueba, que eran los pilares básicos sobre los cuales descansaba el 
derecho de contradicción, que materializado en la esfera propia del derecho 
de defensa, constituía una garantía de que los sujetos procesales tuvieran 
conocimiento de las pruebas exhibidas y practicadas en contra de sus 
intereses, lo que permite afirmar que al exigirse al momento de adoptar una 
decisión, que la prueba fuera regular y oportunamente practicada,  tal 
previsión se vulneraba, cuando se pretermitieran las oportunidades para la 
presentación y  correlativa práctica de la prueba. 
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3.  LA PRUEBA  COMO DERECHO FUNDAMENTAL EN EL ÁMBITO DEL 
DEBIDO PROCESO 
 
Como se indicó inicialmente, una de las grandes innovaciones que trajo el  
artículo 29 de nuestra Constitución, radicó en el hecho de que en su 
contenido se incorporó un referente expreso de la prueba, como postulado 
integrador del debido proceso, significando con ello que ya no se puede ver 
ésta como un simple acto que forma parte de la ritualidad garantizadora, 
pues, como lo hemos venido afirmando, al no existir tal referente que hiciera 
alusión a esta institución, se consideró por vía jurisprudencial como 
integrador de aquella garantía que traía el artículo 26 de la Constitución de 
1886, no obstante, con la referida incorporación, se impone una nueva 
lectura de dicha institución, en el contexto actual. 
  
Dicho referente, supone que, la prueba adquiere una autonomía de tal 
magnitud, que permite catalogarla como un verdadero derecho 
fundamental53, al que adicionalmente se le dota de un remedio de control 
excepcional para atacar la irregularidad que propicie su vulneración, de tal 
manera que si articulamos de manera armoniosa la categoría de acto 
procesal, que le es inherente a la prueba desde la perspectiva de la garantía 
de las formas propias de cada juicio, como tradicionalmente se le 
consideró y, la que hemos de enunciar como la garantía procesal de la 
prueba debida, dentro de las esfera propia del derecho a la prueba, 
considerado como un verdadero derecho de naturaleza, por demás 
fundamental, surgiría la posibilidad de establecer como límites a este 
derecho, además de los denominados requisitos intrínsecos y extrínsecos 
                                                 
53 Al respecto, encontramos como la Corte Suprema de Justicia, en su Sala de Casación 
Civil, en pronunciamiento del 28 de junio de 2005 dentro del expediente 7901, con ponencia 
de Carlos Ignacio Jaramillo Jaramillo alude a tal categoría, acogiendo para el efecto la 
doctrina especializada, pronunciamiento respecto del cual, nos ocuparemos en su análisis 
más adelante, cuando se verifique la posición de ésta Colegiatura, en torno a la prueba 
ilícita. 
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analizados anteriormente, otro de carácter sancionador que opera cuando se 
incurre en irregularidades en la actividad probatoria que conlleven a la 
afectación del debido proceso, mecanismo que se expresa en la aplicación  
de la denominada  regla de exclusión, y cuyo análisis se abordará luego y, 
que al decir de la Corte, opera como un remedio constitucional de supresión 
de prueba ilícita. 
 
En este sentido, señalemos que los derechos fundamentales, en voces del 
maestro FERRAJOLI, a partir de una definición puramente formal o 
estructural,  son “(…) todos aquellos derechos subjetivos que corresponden 
universalmente a todos los seres humanos en cuanto dotados del status de 
personas, de ciudadanos o personas con capacidad de obrar; entendiendo 
por derecho subjetivo cualquier expectativa positiva (de prestaciones) o 
negativa (de no sufrir lesiones) adscrita a un sujeto, prevista asimismo por 
una norma jurídica positiva, como presupuesto de su idoneidad para ser 
titular de situaciones jurídicas y/o autor de los actos que son ejercicio de 
éstas.” 54 
 
Definición a la que se le agrega más adelante que: “(…) La previsión de tales 
derechos por parte del derecho positivo de un determinado ordenamiento es, 
en suma, condición de su existencia o vigencia en aquel ordenamiento, pero 
no incide en el significado del concepto de derechos fundamentales. Incide 
todavía menos sobre tal significado la previsión en un texto constitucional, 
que es sólo una garantía de su observancia por parte del legislador 
ordinario: son fundamentales, por ejemplo, también los derechos adscritos 
al imputado por el conjunto de las garantías procesales dictadas por el 
código procesal penal, que es una ley ordinaria.”, para agregar más adelante 
que  “(…) En segundo lugar, la nuestra es una definición formal o estructural, 
                                                 
54 Luigi Ferrajoli, Derechos y Garantías -La ley del más débil-, Madrid España, 2002, Editorial 
Trotta tercera edición,  p.26. 
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en el sentido de que prescinde de la naturaleza de los intereses y de las 
necesidades tutelados mediante su reconocimiento como derechos 
fundamentales, y se basa únicamente en el carácter universal de su 
imputación: entiendo universal en el sentido puramente lógico y avalorativo 
de la cuantificación universal de la clase de los sujetos que son titulares de 
los mismos. De hecho son tutelados como universales, y por consiguiente 
fundamentales, la libertad personal, la libertad de pensamiento, los derechos 
políticos, los derechos sociales y similares. Pero allí donde tales derechos 
fueran alienables y por tanto virtualmente no universales, como acontecería, 
por ejemplo, en una sociedad esclavista o totalmente mercantilista, éstos no 
serían universales, ni en consecuencia, fundamentales”55. (negrillas no 
originales). 
 
Es así, como, en el nuevo contexto, surge lo que el Magistrado del Gabinete 
Técnico del Tribunal Supremo de España, DE URBANO CASTILLO, ha 
denominado la prueba constitucional, como “(…) el resultado de interpretar y 
aplicar la voluntad de Norma Suprema, ínsita en las leyes procesales, a los 
hechos conformadores del objeto del proceso. 
 
Por eso, el proceso del siglo XXI ha de apoyarse en la 
Constitución y en la interpretación que de sus normas, principios y 
valores hacen los Tribunales Constitucional y Supremo, ya que la 
Norma Fundamental ayuda al entendimiento de las decisiones 
legales, sirviendo de ámbito e interprete, al contener el programa 
normativo general. (…).56 
 
Lo anterior  para  señalar, como lo hemos venido afirmando que el contenido 
y alcance que desde la nueva visión constitucional se le debe dar a la 
prueba, cambia significativamente, puesto que dejó de ser un acto 
meramente formal, para trascender a la esfera propia de un derecho 
                                                 
55 L. Ferrajoli, Derechos  ob. cit. p. 37 
56 Eduardo de Urbano Castrillo, Derechos Procesales Fundamentales, ob. cit. p. 550. 
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fundamental, cuyo carácter universal, es a la postre, innegable, comoquiera 
que es uno de los postulados que integran el contenido del debido proceso, 
en todos los ordenamientos del mundo y en los Tratados Internacionales57 y, 
a su vez, al establecerse al nivel de norma de rango constitucional, le da 
correlativamente el carácter de garantía procesal, que termina siendo 
desarrollada en una norma ordinaria, por virtud de la determinación legal de 
las formalidades que deben concurrir en  el despliegue de la actividad 
probatoria. 
 
Así las cosas, desde la perspectiva del proceso y en lo que respecta a la 
prueba, en la medida en que “(…) la ley prevé un procedimiento específico 
para la formación de una prueba, ésta se crea válidamente sólo a través de las 
modalidades previstas por la ley (….). Si esto  no ocurre, la prueba formada en 
violación de las normas que regulan su formación es en principio inutilizable 
por ser nula o, si se prefiere, ilícita.”,58  y es precisamente dentro del escenario 
de la actual Constitución donde es posible dar aplicación a esa medida 
excepcional de control  que se traduce en la regla de exclusión y que de paso, 
pone término al criterio de taxatividad que caracterizó el régimen de las 
nulidades procesales, entre otros, en el ámbito del proceso civil, como en 
efecto lo indicó la Corte Constitucional en la Sentencia  C-217 del 16 de mayo 
de 1996, con ponencia de José Gregorio Hernández Galindo, para significar 
que en el nuevo contexto constitucional se está en presencia de dos tipos de 
nulidades: las legales que tenia previstas el que fuera el  artículo 140 del 
Código de Procedimiento Civil -y que recoge en términos similares el artículo 
133  del Código General del Proceso- y una  supra legal, que es la prevista 
                                                 
57 Recordemos cómo se ha incorporado en los artículos 10 y 11 de la Declaración Universal 
de Derechos Humanos; artículos XVIII y XXVI de la Declaración Americana de Derechos y 
Deberes del Hombre; artículos 14 15 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos; 
artículos 8º y 9º de la Convención Americana Sobre Derechos Humanos (Pacto de San José 
de Costa Rica), entre otros. 
58 Michele Taruffo, La Prueba de los Hechos, Madrid, 2002, Colección estructuras y 
procesos, Serie Derecho,  Editorial Trotta, p. 380 
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en el artículo 29 inicio 5º; pronunciamiento jurisprudencial que será tratado 
más adelante59.  
 
Todo ello para afirmar que confluiría dentro de la esfera misma del derecho 
fundamental al debido proceso, una nueva categorización de derecho 
fundamental de la prueba, de tal forma que para comprender esa interacción, 
se hace necesario previamente verificar el contenido y alcance del derecho 
fundamental del debido proceso en el contexto del Estado social de derecho 
y a partir de su delimitación, precisar el que ha de ser a su vez, el alcance del  
denominado derecho a la prueba, para dilucidar el tratamiento legal que 
deberá dársele a ésta institución, a partir de una nueva modalidad de aquel, 
que bajo la denominación de debido proceso probatorio, explica de mejor 
manera la verdadera  importancia que adquirió la prueba en el proceso 
cuando se somete al escrutinio propio de las garantías previstas en el ámbito 
constitucional, no solamente desde la perspectiva misma de las formas 
propias de cada juicio, sino a su vez, como un verdadero derecho 
fundamental, y correlativa garantía de la prueba debida,  expresado como 
aquel que le asiste a quien concurre a cualquier tipo de actuación judicial o 
administrativa, para hacer uso de los diversos medios o elementos de prueba 
previstos en el ordenamiento procesal,  para hacer valer los derechos que, 
debatidos en el escenario propio de dichas actuaciones, terminan siendo 
                                                 
59 Efectivamente en dicho pronunciamiento, además de reafirmar la Corte Constitucional la 
cosa juzgada en relación con la expresión “solamente” de que trataba el artículo 140 del 
Código de Procedimiento Civil y de lo cual se ocupó dicha Corporación en oportunidad 
anterior, mediante la sentencia C-491 de 1995, para significar el carácter legal y supra legal 
de las nulidades, la Corte precisó en indicar que:  “(…) Todo lo anterior indica que el debido 
proceso en materia civil está plasmado en las disposiciones del Código de Procedimiento 
Civil y en las normas que lo complementan y reforman, pero la garantía constitucional en 
cuya virtud toda prueba practicada en violación de tales reglas es nula de pleno derecho no 
puede ser limitada, recortada o desconocida por normas de rango legal que hagan nugatoria 
la eficacia de dicha nulidad, pues ésta no proviene de la ley ni depende de ella, en cuanto 
implica la seguridad constitucional -ontológicamente anterior a la legislación que fija las 
reglas de cada proceso- de que toda prueba, para ser constitucionalmente válida, debe 
respetar íntegramente el enunciado derecho fundamental (…).”, consideraciones éstas 
pregonables para la misma previsión contenida en el artículo 133 del Código General del 
Proceso. 
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reconocidos a favor de quien acredite los hechos sobre los cuales funda sus 
aspiraciones, pues  la prueba, a la postre, fija el sentido de tales decisiones. 
 
Para ese propósito señalemos como, de conformidad con la jurisprudencia 
de la Corte Constitucional, el derecho fundamental al debido proceso tiene 
dos ámbitos: el derecho fundamental al debido proceso en sentido amplio 
que se refiere al contenido del artículo 29 de la Constitución, en conexión con 
los artículos 2, 5, 13, 31, 33, 93 y 228 de la misma normativa60,  y un debido 
                                                 
60 Efecitvamente las disposiciones en cuestión, señalan lo siguiente: 
“Artículo   2. Son fines esenciales del Estado: servir a la comunidad, promover la 
prosperidad general y garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes 
consagrados en la Constitución; facilitar la participación de todos en las decisiones que los 
afectan y en la vida económica, política, administrativa y cultural de la Nación; defender la 
independencia nacional, mantener la integridad territorial y asegurar la convivencia pacífica y 
la vigencia de un orden justo. 
 Las autoridades de la República están instituidas para proteger a todas las personas 
residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias, y demás derechos y 
libertades, y para asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los 
particulares. 
Artículo  5. El Estado reconoce, sin discriminación alguna, la primacía de los derechos 
inalienables de la persona y ampara a la familia como institución básica de la sociedad. 
Artículo   13.  Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibirán la misma 
protección y trato de las autoridades y gozarán de los mismos derechos, libertades y 
oportunidades sin ninguna discriminación por razones de sexo, raza, origen nacional o 
familiar, lengua, religión, opinión política o filosófica. 
El Estado promoverá las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y adoptará 
medidas en favor de grupos discriminados o marginados. 
El Estado protegerá especialmente a aquellas personas que por su condición económica, 
física o mental, se encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta y sancionará los 
abusos o maltratos que contra ellas se cometan. 
Artículo  31. Toda sentencia judicial podrá ser apelada o consultada, salvo las excepciones 
que consagre la ley. 
Artículo  33. Nadie podrá ser obligado a declarar contra sí mismo o contra su cónyuge, 
compañero permanente o parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad, segundo de 
afinidad o primero civil. 
Artículo  93. Los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso, que 
reconocen los derechos humanos y que prohíben su limitación en los estados de excepción, 
prevalecen en el orden interno. 
Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretarán de conformidad con los 
tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia. 
Adicionado por el Acto Legislativo 02 de 2001, con el siguiente texto: El Estado 
Colombiano puede reconocer la jurisdicción de la Corte Penal Internacional en los términos 
previstos en el Estatuto de Roma adoptado el 17 de julio de 1998 por la Conferencia de 
Plenipotenciarios de las Naciones Unidas y, consecuentemente, ratificar este tratado de 
conformidad con el procedimiento establecido en esta Constitución. La admisión de un 
tratamiento diferente en materias sustanciales por parte del Estatuto de Roma con respecto 
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proceso en sentido estricto, lo que conlleva, a su vez, a que del derecho al 
debido proceso en sentido amplio se desprendan otros derechos 
fundamentales autónomos. 
  
Respecto del contenido normativo del derecho fundamental al debido 
proceso en sentido amplio, el artículo 29 de la Constitución dispone que: “El 
debido proceso se aplicará a toda clase de actuaciones judiciales y 
administrativas.  
 
Nadie podrá ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al 
acto que se le imputa, ante juez o tribunal competente y con 
observancia de la plenitud de las formas propias de cada juicio. 
 
En materia penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea 
posterior, se aplicará de preferencia a la restrictiva o desfavorable.  
 
Toda persona se presume inocente mientras no se la haya 
declarado judicialmente culpable. Quien sea sindicado tiene 
derecho a la defensa y a la asistencia de un abogado escogido por 
él, o de oficio, durante la investigación y el juzgamiento; a un 
debido proceso público sin dilaciones injustificadas; a presentar 
pruebas y a controvertir las que se alleguen en su contra; a 
impugnar la sentencia condenatoria, y a no ser juzgado dos veces 
por el mismo hecho. 
 
Es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violación del 
debido proceso”. 
  
Del contenido normativo del derecho fundamental al debido proceso en 
sentido amplio, es decir, atendiendo el artículo anteriormente citado y a la luz 
de las demás normas constitucionales relacionadas con éste (arts. 2, 5, 13, 
                                                                                                                                           
a las garantías contenidas en la Constitución tendrá efectos exclusivamente dentro del 
ámbito de la materia regulada en él.  
Artículo  228. La Administración de Justicia es función pública. Sus decisiones son 
independientes. Las actuaciones serán públicas y permanentes con las excepciones que 
establezca la ley y en ellas prevalecerá el derecho sustancial. Los términos procesales se 
observarán con diligencia y su incumplimiento será sancionado. Su funcionamiento será 
desconcentrado y autónomo.”. 
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31, 33, 93 y 228 C.P.), se desprenden diferentes principios y derechos 
fundamentales de carácter autónomo, como son: el derecho de defensa, la 
presunción de inocencia, los derechos de contradicción e impugnación, el 
principio de favorabilidad, el principio de la doble instancia, la prohibición de 
la  reformatio in pejus, y la exclusión de la prueba ilícita, entre otros.  
 
En esta misma dimensión, se tiene que el debido proceso en sentido estricto, 
aparece descrito en al artículo 29 de la Constitución. Éste consiste en que 
todas las actuaciones públicas y privadas deben regirse por las formas 
establecidas en las fuentes de cada rama del derecho, o en las formas 
propias de cada juicio.  
 
De lo anterior se deduce que existen violaciones al derecho a un debido 
proceso en sentido amplio, cuandoquiera que acontezca afectación de 
derechos fundamentales y, de igual manera, cuando se vulneren las formas 
procesales de cada juicio, entendidas éstas como debido proceso en sentido 
estricto. Por tanto, una violación o desconocimiento por cualquier autoridad 
judicial o administrativa, de las formas propias de cada juicio, o de los 
derechos fundamentales, significa una violación al debido proceso en sentido 
amplio. 
 
La Corte Constitucional ha señalado que: “El artículo 29 de la Carta Política 
consagra el derecho fundamental al debido proceso, como el conjunto de 
garantías que buscan la protección del individuo que se encuentre incurso 
en una actuación judicial o administrativa, para que durante el trámite 
procesal se respeten las formalidades propias de cada juicio y se logre la 
aplicación correcta de la justicia. Por lo anterior, para que la protección a 
este derecho sea efectiva, es necesario que cada uno de las etapas 
procesales estén previamente definidas por el legislador (…) Esta 
previa definición legal de los procedimientos que constituyen el debido 
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proceso, se denomina las "formas propias de cada juicio", y se 
constituye por lo tanto, en la garantía de referencia con que cuentan las 
personas para determinar en qué momento la conducta de los jueces o de la 
administración se convierte en ilegítima, por desconocerse lo dispuesto en 
las normas legales, situación en la cual la actuación configura  una vía de 
hecho.”61, (negrillas no originales). 
 
Lo anterior para señalar que “(…) El derecho al debido proceso, en sentido 
abstracto, se entiende como la posibilidad que tienen las partes de hacer uso 
del conjunto de facultades y garantías sustanciales, dentro de un 
procedimiento judicial o administrativo”, por tanto “comprende el conjunto 
de garantías sustanciales y procesales especialmente diseñadas para 
asegurar la legalidad, regularidad y eficacia de la actividad jurisdiccional en la 
investigación y juzgamiento de hechos punibles, con miras a la protección de 
la libertad de las personas o de otros derechos que pueden verse 
afectados.”62, (negrillas no originales). 
 
Es precisamente la garantía procesal de las formas propias de cada juicio la 
que marca el derrotero que en el desarrollo mismo del proceso han de seguir, 
quienes comparecen a dicha actuación y, a su vez, precisa la forma en que 
se deben materializar los diversos actos que en el trámite del proceso 
constituyen expresiones de voluntad de quienes a él comparecen, con el 
propósito de que sea resuelto el conflicto que determina el inicio de dicha 
actuación, de tal forma que la adecuada materialización de esos actos y 
etapas, determinan el cabal respeto de esa garantía procesal, y cuya omisión 
                                                 
61 Sentencia T- 242 del 16 de abril de 1999, con ponencia de  Martha Victoria Sáchica de 
Moncaleano 
62 Jaime Bernal Cuellar y Eduardo Montealegre Lynett, El proceso Penal. Fundamentos 
Constitucionales del nuevo sistema acusatorio, Bogotá, 2004,  Tomo I, quinta edición. 
Publicación  Universidad Externado de Colombia, p. 357. 
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conlleva necesariamente a una afectación del acto, en cuyo caso se debe 
analizar si hay lugar o no, a sancionar con nulidad el mismo. 
 
4.  COMPONENTES DEL DEBIDO PROCESO EN EL ESTADO SOCIAL 
DE DERECHO 
 
En la concepción del Estado constitucional democrático63 que pregona la 
nueva Constitución colombiana, y cuya configuración democrática se orienta 
                                                 
 63 Siendo esta categoría unos de los pilares fundamentales del Estado social de derecho, la 
Corte Constitucional en la sentencia T-406 del 5 de junio de 1992, con ponencia de Ciro 
Angarita Barón  señaló, lo siguiente: 
“(…). 1. Lo primero que debe ser advertido es que el término "social", ahora agregado a la 
clásica fórmula del Estado de Derecho, no debe ser entendido como una simple muletilla 
retórica que proporciona un elegante toque de filantropía a la idea tradicional del derecho y 
del Estado. Una larga historia de transformaciones institucionales en las principales 
democracias constitucionales del mundo, está presente para dar testimonio de la 
trascendencia de este concepto. 
 2. La incidencia del Estado social de derecho en la organización sociopolítica puede ser 
descrita esquemáticamente desde dos puntos de vista: cuantitativo y cualitativo. Lo primero 
suele tratarse bajo el tema del Estado bienestar (welfare State, stato del benessere, L'Etat 
Providence) y lo segundo bajo el tema de Estado constitucional democrático. La 
delimitación entre ambos conceptos no es tajante; cada uno de ellos hace alusión a un 
aspecto específico de un mismo asunto. Su complementariedad es evidente. 
 a. El Estado bienestar surgió a principios de siglo en Europa como respuesta a las 
demandas sociales; el movimiento obrero europeo, las reivindicaciones populares 
provenientes de las revoluciones Rusa y Mexicana y las innovaciones adoptadas durante la 
república de Weimar, la época del New Deal en los Estados Unidos, sirvieron para 
transformar el reducido Estado liberal en un complejo aparato político-administrativo 
jalonador de toda la dinámica social. (…).  
b. El Estado constitucional democrático ha sido la respuesta jurídico-política derivada de la 
actividad intervencionista del Estado. Dicha respuesta está fundada en nuevos valores-
derechos consagrados por la segunda y tercera generación de derechos humanos y se 
manifiesta institucionalmente a través de la creación de mecanismos de democracia 
participativa, de control político y jurídico en el ejercicio del poder y sobre todo, a través de 
la consagración de un catálogo de principios y de derechos fundamentales que 
inspiran toda la interpretación y el funcionamiento de la organización política. (…) 
 (….) 5. Es justamente aquí, en esta relación entre justicia y seguridad jurídica, en donde se 
encuentra el salto cualitativo ya mencionado: El sistema jurídico creado por el Estado liberal 
tenía su centro de gravedad en el concepto de ley, de código. La norma legal, en 
consecuencia, tenía una enorme importancia formal y material, como principal referente de la 
validez y como depositaria de la justicia y de la legitimidad del sistema. En el Estado 
intervencionista se desvanece buena parte de  la importancia formal (validez) y de la 
importancia material (justicia) de la ley. (…). 
 El sentido y alcance del artículo primero no puede ser desentrañado plenamente a partir de 
una interpretación reducida al análisis de su texto. Cada una de las palabras del artículo 
posee una enorme carga semántica, la cual a través de la historia del constitucionalismo 
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a “(…) aspirar a que la persona sea el eje central y básico de la política y de 
la vida de una Nación (…) lo que supone en consecuencia, “el 
reconocimiento de la dignidad de la persona como la base del 
funcionamiento y articulación de la sociedad (…) y por ello el 
reconocimiento y protección de los derechos fundamentales debe 
configurarse como uno de los elementos básicos e indiscutibles en cualquier 
texto constitucional (…)”64 (negrillas no originales), y dentro de ese 
escenario axiológico, el debido proceso adquiere el carácter de derecho 
fundamental, que permite sustentar tal carácter, bajo una doble naturaleza: 
por una parte, como derecho fundamental autónomo y por otra, como 
garantía o derecho fundamental indirecto65.  
 
Se ha afirmado que adquiere el carácter de  derecho autónomo, por cuanto 
que “(…) protege las facultades del individuo para participar en los 
procedimientos del Estado constitucional democrático y el ejercicio dentro del 
marco de dichos procedimientos de las facultades de hacer 
argumentaciones, afirmaciones, aportar pruebas, y las capacidades de 
rebatir argumentos de los demás  y de autocriticarse”  en   tanto que, ostenta 
el carácter de derecho fundamental indirecto o garantía “(…) porque es un 
mecanismo para la protección de otros derechos fundamentales en el Estado 
democrático. El respeto a los debidos procesos garantiza en la democracia el 
respeto a la libertad, la igualdad, los derechos políticos o de participación y 
los derechos sociales. Cabe decir que esta tesis de la doble naturaleza del 
debido proceso como derecho fundamental ha encontrado eco en la 
Constitución Política de 1991 y en la jurisprudencia constitucional. A favor de 
                                                                                                                                           
occidental,  se ha ido decantando en una serie de nociones básicas que delimitan su alcance 
y lo hacen coherente y razonable. Una interpretación que se aparte del contexto nacional e 
internacional en el cual han tenido formación los conceptos del artículo primero, puede dar 
lugar a soluciones amañadas y contradictorias. (…..)”. (negrillas no originales).   
64 Luis Andrés Cucarella Galiana, Estudios de Derehco Procesal Constitucional  y  
Convencional,  Bogotá,  2015,  Ediciones   Doctrina y Ley Ltda.  p.p. 3-4. 
65 C. Bernal Pulido,  ob. cit. p. 337  
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la naturaleza del debido proceso como un derecho autónomo se encuentra la 
inclusión de este derecho, por parte del constituyente, dentro del capítulo I –
de los derechos fundamentales- del título II de la Constitución. Quizás 
también por esa razón la Corte Constitucional no ha vacilado a la hora de 
pregonar la tesis según la cual el debido proceso es un derecho tutelable en 
sí mismo y no por conexidad. Muy por el contrario, el debido proceso es a 
veces el derecho fundamental al que se vinculan o se conectan otros 
derechos que no son fundaméntales, para poder obtener una protección 
expedita por vía de la tutela.”66 
 
En relación con la segunda naturaleza aludida por el  profesor  BERNAL 
PULIDO, se afirma que  “(…) se ha visto reflejada en la jurisprudencia de la 
Corte Constitucional en diversas sentencias. Es así como, en la sentencia T-
751A de 1999, la Corte ubicó el derecho fundamental al debido proceso en el 
artículo 29 C.P.  “(…)  dentro de las garantías constitucionales que establece 
la Carta Política, enmarcada como garantía fundamental”. En esta misma 
sentencia la Corte también sostuvo que “el derecho al debido proceso es un 
derecho fundamental constitucional, instituido para proteger a los ciudadanos 
contra los abusos y desviaciones de las autoridades, originadas no sólo de 
las actuaciones procesales sino de las decisiones que adopten y pueda 
afectar injustamente los derechos e intereses legítimos de aquellos” En el 
mismo sentido, en la sentencia C-383 de 2000, la Corte reconoció que “el 
derecho al debido proceso (…) comprende una serie de garantías con las 
cuales se busca sujetar a reglas mínimas sustantivas y procedimentales el 
desarrollo de las actuaciones adelantadas por las autoridades en el ámbito 
judicial o administrativo, con el fin de proteger los derechos e intereses de 
las personas vinculadas”(…)”. (negrillas no originales). 
 
                                                 
66 C. Bernal Pulido,  ob. cit. p. 337 
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Pues bien, es la presencia de todas esas garantías las que permiten delimitar 
la concepción misma del Estado social, pues constituyen unas barreras 
infranqueables para el ejercicio arbitrario del poder,67 y que si bien 
encuentran su justificación dentro del modelo del garantismo pregonable en 
materia penal, no por ello es posible dejar de aplicarse a otros ámbitos 
procesales, como lo es en nuestro objeto de análisis, al proceso civil. 
 
Así las cosas, se puede afirmar que el debido proceso como derecho 
fundamental se integra a su vez por un conjunto de garantías, respecto de 
las cuales, “(…) el respeto a las formas procesales es una garantía que se 
aplica a todos los procedimientos, así como el principio de legalidad. A estas 
garantías generales, sin embargo, se suman en el campo del derecho penal 
otras garantías específicas como, “entre otras, las reglas de la aplicación 
preferencial de la permisiva o favorable sobre la ley restrictiva o desfavorable 
aun cuando sea posterior; la presunción de inocencia, el derecho de defensa 
y asistencia legal; el del debido proceso público y expedito; la posibilidad de 
presentar y controvertir las pruebas en derecho y la oportunidad de oponerse 
a las sentencias condenatorias y a no ser juzgado dos veces por el mismo 
hecho” (…)”68, aludiendo para el efecto, la sentencia T-445 de 1992.69 
                                                 
67 Al respecto se ha afirmado que “(…) Pero, sobre todo, están los principios inherentes a las 
garantías penales y procesales, formalizados en nuestro sistema SG como otras tantas 
prescripciones sobre las condiciones de la pena. Es más bien, la incorporación limitadora de 
todos esos principios o valores bajo la forma de garantías lo que distingue, según se ha 
visto, al moderno Estado de derecho en materia penal; y sólo a través del número, calidad y 
nivel de efectividad de los principios  así incorporados puede valorarse su justicia y medirse 
su grado de garantismo (…)..” Luigi ferrajoli, Derecho y Razón,  Madrid España 1997, 
Editorial Trotta, segunda Edición, p. 461. 
68 C. Bernal Pulido,  ob. cit. p.  357 
69 En ese pronunciamiento con ponencia de  Simón Rodríguez Rodríguez, se dijo que: 
“(…) El debido proceso se aplica, en su concepción genérica a toda clase de actuaciones y 
procedimientos judiciales y administrativos.  Los principios establecidos en la Carta 
constituyen fundamento para todas las actuaciones que se surtan ante las autoridades 
públicas, pero estas disposiciones constitucionales del debido proceso se desarrollan 
y concretan mediante la incorporación legal, pues es la ley la que se encarga de realizar 
las previsiones procesales que permitan a todas las personas el acceso a la justicia y la 
definición de derechos bajo el amparo de este principio constitucional.  En este sentido la 
Corte Suprema de Justicia en sentencia de 31 de agosto de 1989 indicó: 
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Atendiendo a las anteriores consideraciones, debemos fijar el alcance de las 
garantías en el modelo denominado por el maestro FERRAJOLI como el  
paleopositivista, para significar que en él, el principio de la legalidad se 
fundaba en la expedición de las disposiciones conforme a los cánones 
previstos para el efecto, para deducir de él el carácter legocéntrico que lo 
caracterizó, de tal forma que: “(…) la validez de las normas se identifica, sea 
cual fuere su contenido, con su existencia: o  sea, con la pertenencia a un 
cierto ordenamiento, determinada por su conformidad con las normas que 
regulan su producción y que también pertenecen al mismo.”70. 
 
 Lo anterior suponía que era la sujeción al procedimiento, el que determinaba 
su validez, en tanto que, en el nuevo modelo, cambia radicalmente esa 
concepción, puesto que en el Estado Constitucional de derecho la norma 
debe estar sujeta al derecho, “(…) en la que la misma producción jurídica se 
encuentra disciplinada por normas, tanto formales como sustanciales, de 
derecho positivo. (…). Podemos llamar modelo o sistema garantista, por 
oposición al paleopositivista, a este sistema de legalidad, al que esa doble 
artificialidad le confiere un papel de garantía en relación con el derecho 
ilegítimo. Gracias a él, el derecho contemporáneo no programa solamente 
sus formas de producción a través de normas de procedimiento sobre la 
formación de las leyes y demás disposiciones. Programa además sus 
contenidos sustanciales, vinculados normativamente a los principios y 
a los valores inscritos en sus constituciones, mediante técnicas de 
                                                                                                                                           
        "La Constitución exige que el juzgamiento se lleve a cabo 'observando la plenitud de las 
formas de cada juicio',  pero no define tales formas, de manera que corresponda a la ley, en 
primer lugar, luego a la Corte, fijar la manera como debe estructurase el debido proceso y, 
dentro de éste, el derecho de defensa."   (Sentencia No. 54.  Expediente No. 1927 de 31 de 
agosto de 1989. Magistrados Ponentes:  Dres. Jaime Sanín Greiffenstein y Dídimo Páez 
V.).(…)”. (negrillas no originales)  
70 L. Ferrajoli.  Derechos, ob. cit. p. 20 
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garantía cuya elaboración es tarea y responsabilidad de la cultura 
jurídica.”71. (negrillas no originales). 
 
La doble artificialidad a la que alude el maestro  italiano,   supone que “(…) la 
primera característica, el ser  o la existencia del  derecho no puede 
derivarse de la moral ni encontrarse en la naturaleza, sino que es, 
precisamente, puesto o hecho por los hombres  y es como los hombres lo 
quieren y, antes aún, lo piensan; en virtud de la segunda característica 
también el deber ser del derecho positivo, o sea, sus condiciones de 
validez, resulta positivízado  por un sistema de reglas que disciplinan las 
propias opciones desde las que el derecho viene pensado y proyectado, 
mediante el establecimiento de los valores ético-políticos -igualdad, dignidad 
de las personas, derechos fundamentales- por lo que se acuerda que 
aquéllas deben ser informadas. (…) De aquí se desprende una innovación en 
la propia estructura de la legalidad, que es quizá la conquista más importante 
del derecho contemporáneo: la regulación jurídica del derecho positivo 
mismo, no sólo en cuanto a las formas de producción sino también por lo que 
refiere a los contenidos producidos.”72 
 
Ahora bien, respecto a la relación que existe entre los derechos y sus 
garantías, afirma el maestro italiano que “Los derechos fundamentales, de la 
misma manera que los demás derechos, consisten en expectativas negativas 
o positivas a las que corresponden obligaciones (de prestación) o 
prohibiciones (de lesión). Convengo en llamar garantías primarias a estas 
obligaciones y a estas prohibiciones, y garantías secundarias a las 
obligaciones de reparar o sancionar judicialmente las lesiones de los 
derechos, es decir, las violaciones de sus garantías primarias”73 para 
significar como en efecto se afirma en el prólogo de la obra citada, que a 
                                                 
71 L. Ferrajoli. Derechos, ob. cit. p.p. 19-20 
72 L. Ferrajoli, Derechos ob. cit. p- 19. 
73 L. Ferrajoli. Derechos, ob. cit. p. 43. 
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diferencia de la concepción Kelseniana donde: “(…) ser el titular de un 
derecho subjetivo significa tener (realmente) el poder de tomar parte en la 
generación de una norma jurídica individual por medio de una acción 
específica: la demanda o la queja; con lo que la existencia de aquél se 
desplaza y reduce a la efectividad de su garantía. Ferrajoli, en cambio, 
concibe la relación entre el derecho y la garantía como implicación 
normativa y no mera descripción o constatación de un hecho jurídico 
(que podría darse). Las garantías pertenecen al deber ser del 
ordenamiento: el derecho subjetivo se origina con la norma que lo estatuye 
y, a partir del acto de producción de ésta, existirá ya, normativamente, como 
tal. De tal existencia normativa se deriva para el legislador la obligación 
–jurídica y de coherencia- de disponer, con nuevos actos normativos, 
los instrumentos adecuados para procurar la satisfacción de las 
expectativas generadas por aquél.”74 (negrillas no originales). 
 
Lo anterior nos permite afirmar que las garantías están intrínsecamente 
ligadas a los derechos fundamentales, “(…) y no son otra cosa que las 
técnicas previstas por el ordenamiento para reducir la distancia estructural 
entre normatividad y efectividad, y, por tanto, para posibilitar la máxima 
eficacia de los derechos fundamentales en coherencia con su estipulación 
constitucional. Por eso, refleja la diversa estructura de los derechos 
fundamentales para cuya tutela o satisfacción han sido previstas; las 
garantías liberales al estar dirigidas a asegurar la tutela de los derechos del 
libertad, consisten esencialmente en técnicas de invalidación o de anulación 
de los actos prohibidos que las violan; las garantías sociales, orientadas 
como están a asegurar la tutela de los derechos sociales, consisten, en 
cambio, en técnicas de coerción y/o sanción contra la omisión de las medidas 
obligatorias que las satisfacen.”75, por lo que se afirma que “Es claro que si 
                                                 
74 Del  prólogo  Perfecto  Andrés Ibáñez.  L. Ferrajoli. Derechos. ob. cit. p. 12. 
75  L. Ferrajoli, Derechos. ob cit. p. 25 
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confundimos derechos y garantías resultarían descalificadas en el plano 
jurídico las dos más importantes conquistas del constitucionalismo de este 
siglo, es decir, la internacionalización de los derechos fundamentales y la 
constitucionalización de  los derechos sociales, reducidas una y otra, en 
defecto de las adecuadas garantías, a simples declaraciones retóricas o, a lo 
sumo, a vagos programas políticos jurídicamente irrelevantes.76 
 
Es así, como afirma el maestro que “ (…) es la estructura nomodinámica del 
derecho moderno lo que impone distinguir los derechos y sus garantías, en 
virtud del principio de legalidad como norma de reconocimiento de las 
normas positivamente existentes; lo que obliga a reconocer que los 
derechos existen si y sólo si están normativamente establecidos, así 
como las garantías constituidas por las obligaciones y las 
prohibiciones correspondiente existen si y sólo si también ellas se 
encuentran normativamente establecidas.”77, y de ahí el contenido tan 
importante que la definición de derecho brinda el maestro, al concebirlo como 
“(…) un sistema artificial de garantías constitucionalmente preordenado 
a la tutela de los derechos fundamentales.”78 (negrillas no originales). 
 
Pese a que se ha venido hablando de garantías, en voces del maestro 
italiano, con el propósito de precisar el alcance de las denominadas garantías 
procesales, se hace necesario indicar que éste ha afirmado que la 
ciudadanía y la capacidad de obrar han quedado hoy como las únicas 
diferencias que delimitan la igualdad de las personas humanas como titulares 
de derechos fundamentales, pues propician la división “(…) entre derechos 
de la personalidad y derechos de ciudadanía, que corresponden, 
respectivamente, a todos o sólo a los ciudadanos y la existente entre 
derechos primarios ( o sustanciales) y derechos secundarios 
                                                 
76 L. Ferrajoli, Derechos. ob cit. p. 59 
77 L. Ferrajoli, Derechos. ob. cit. p. 63. 
78 L. Ferrajoli, Derechos. ob. cit. p. 19 
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(instrumentales o de autonomía), que corresponden respectivamente, a 
todos o sólo a las personas con capacidad de obrar. Cruzando las dos 
distinciones obtendremos cuatro clases de derechos (…)” que 
comprenderían los derechos humanos, los derechos públicos, los derechos 
civiles y los derechos políticos,  ubicando dentro de la primera clase a dichas 
garantías y definiéndolos como “(…) los derechos primarios de las personas 
y conciernen indistintamente a todos los seres humanos, como por ejemplo 
(conforme a la Constitución italiana), el derecho a la vida y a la integridad de 
la persona, la libertad personal, la libertad de conciencia y de manifestación 
del pensamiento, el derecho a la salud y a la educación y las garantías 
penales y procesales.(…)”79 
 
Es este contexto, es preciso por una parte enfatizar en la importancia de las 
garantías procesales, también denominadas como instrumentales, en la 
medida en que  corresponden a los métodos o, si se quiere, a los 
procedimientos previstos para la adopción de la pena, cuando de referirnos al 
derecho sancionador se trate, pero que en otros contextos procesales, 
comprende las formalidades previstas para la resolución de un conflicto; y 
por otra parte, las denominadas garantías sustanciales;80 para ubicar en las 
primeras necesariamente a la prueba, pues es sobre el adecuado recaudo 
que se haga de ésta, lo que ha de permitir el proferimiento de la decisión que 
en derecho corresponda.  
 
                                                 
79 L. Ferrajoli, Derechos. ob cit. p. 40 
80 Efectivamente se  ha indicado que  “(…) He calificado de sustanciales a las garantías 
penales de lesividad, materialidad y culpabilidad, en oposición a las garantías procesales 
que llamaré instrumentales, de presunción de inocencia, prueba y defensa: entiendo  con 
ello que afectan a la sustancia o a los contenidos de las prohibiciones permitidas por las 
normas reguladoras de la producción válida de la ley penal. Efectivamente, según los usos 
lingüísticos corrientes, sustanciales son las normas y las cuestiones del derecho penal 
relativas a la regulación de los presupuestos de la pena. Por el contrario, son 
instrumentales las normas del derecho procesal relativas a los métodos y a las formas 
de comprobación de aquellas (…)” (negrillas no originales), Ferrajoli, ob. cit. p. 464 
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En este sentido, las garantías procesales responderían por tanto al 
interrogante de cuándo y cómo juzgar,81 siendo la principal garantía procesal 
que constituiría un presupuesto fundamental de las demás, la de la 
jurisdiccionalidad,82 que a su vez  se expresa como  un principio:  “(…) para 
que las lesiones de los derechos fundamentales, tanto liberales como 
sociales, sean sancionadas y eliminadas, es necesario que tales derechos 
sean todos  justiciables,  es decir, accionables en juicio frente a los 
responsables de su violación, sea por comisión o sea por omisión. (…)”83  por 
lo que: “(…) Secuela necesaria de la investigación y juzgamiento, 
característico del principio de jurisdiccionalidad  es la de sancionar al 
autor(es) de la violación y para ello la investigación debe ser realizada con 
todos los medios legales que se tengan al alcance y dirigida a la 
determinación de lo que ocurrió.”84   
 
Pues bien, a partir de ésta última categoría es posible escindir en opinión del 
maestro FERRAJOLI, las denominadas garantías orgánicas que son “(…) 
relativas a la formación del juez, a su colocación institucional respecto a los 
demás poderes del Estado y a los otros sujetos del proceso; independencia, 
imparcialidad, responsabilidad, separación entre juez y acusación, juez 
natural, obligatoriedad de la acción penal, etc, Llamaré, en cambio, 
                                                 
81 Abarcan por tanto “(…) la presunción de inocencia hasta  prueba en contrario, la 
separación entre acusación y juez, la carga de la prueba y el derecho  del acusado a la 
defensa”  L. Ferrajoli, ob. cit. p.  537. (negrillas no originales). 
82 “(…) expresada en el axioma A7, nulla culpa sine iudicio. También esta garantía, como su 
correlativa de legalidad, puede ser entendida en dos sentidos –en sentido estricto  y en 
sentido lato- según vaya o no acompañada de otras garantías procesales. En sentido lato 
puede expresarse con la  tesis T72, nulla poena, nullum crimen, nulla lex poenalis, nulla 
necessitas, nulla iniuria, nulla actio, nulla culpa, sine iudicio; en sentido  estricto con la tesis 
T63, nullum iudicium sine acusatione, sine pórbatione et sine defensione. Según el primer 
principio, el juicio viene simplemente requerido por el conjunto de las garantías penales o 
sustanciales conforme al segundo, es el juicio por su parte el que reclama todo el conjunto 
de las otras garantías procesales o instrumentales (…).” p. 538 
83 L. Ferrajoli, Derecho  y Razón ob. cit. p. 917 
84 Orlando Enrique Puentes,  La doctrina Contemporánea sobre la prueba y su aplicación en 
Colombia, Bogotá, 2009, Tesis para obtener la Maestria en Derecho de la Universidad 
Nacional de Colombia,  p. 152, fuente http://www.bdigital.unal.edu.co/2689/1/orla 
ndoenriquepuentes.2009.pdf 
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procesales a las garantías relativas a la formación del juicio, es decir, a 
la recolección de las pruebas, al desarrollo de la defensa y a la convicción 
del órgano judicial: como la formulación de una acusación exactamente 
determinada, la carga de la prueba, el principio de contradicción, las 
formas de los interrogatorios y demás actos de instrucción la publicidad, la 
oralidad, los derechos de defensa,  la motivación de los actos judiciales etc. 
(…)”85 (negrillas no originales), lo que por tanto, nos lleva a afirmar que 
todo lo relacionado con la actividad probatoria, forma parte de las 
denominadas por el profesor italiano, garantías procesales, que abarcaría el 
despliegue necesario para que la prueba sea incorporada en la actuación, 
atendiendo para el efecto la  formalidad prevista en el respectivo 
ordenamiento para su adecuada materialización, pues no de otra manera se 
justificaría el desarrollo normativo que de ese acto procesal se hace, en los 
diversos sistemas procesales, precisamente  por estar íntimamente ligada la 
prueba,  al debido proceso. 
 
En este mismo entorno, es preciso señalar que el papel del juez cambia de 
manera significativa, como, en efecto lo precisa el maestro FERRAJOLI,  
puesto que el modelo garantista supone que “(…) los desniveles entre 
normas, que están en la base de la existencia de normas inválidas y, por  
otra parte, la incorporación de los derechos fundamentales en el nivel 
constitucional, cambian la relación entre el juez y la ley y asignan a la 
jurisdicción una función de garantía del ciudadano frente a las violaciones de 
cualquier nivel de la legalidad por parte de los poderes públicos (…). En esa 
sujeción del juez a la Constitución y, en consecuencia, en su papel de 
garante de los derechos fundamentales constitucionalmente 
establecidos, está el principal fundamento actual de la legitimación de la 
jurisdicción y de la independencia del poder judicial de los demás poderes 
(…).  
                                                 
85  L. Ferrajoli, ob.  cit. p. p 539-540 
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Lo anterior supone que “(…) el fundamento de la legitimación del poder 
judicial y de su independencia no es otra cosa que el valor de igualdad como 
igualdad en droits: puesto que los derechos fundamentales son de cada 
uno y de todos, su garantía exige un juez imparcial e independiente, 
sustraído a cualquier vínculo con los poderes de mayoría y en condiciones 
de censurar, en su caso, como inválidos o como ilícitos, los actos a 
través de los cuales aquéllos se ejercen (…), debe haber un juez 
independiente que intervenga para reparar las injusticias sufridas, para 
tutelar los derechos de un individuo, aunque la mayoría incluso los demás 
en su totalidad se unieran contra él, dispuesto a absolver por falta de pruebas 
aun cuando la opinión general quisiera la condena, o a condenar si existen 
pruebas, aun cuando esa misma opinión demandase la absolución (…).”86 
(negrillas no originales). 
 
Dentro de ese contexto, surge el garantismo  “(…) como una técnica 
normativa de protección de derechos fundamentales, que señala 
obligaciones y prohibiciones a poderes públicos, políticos privados, 
económicos, de carácter nacional o internacional. El instrumento conceptual 
que ha construido la doctrina garantista es la “garantía”   como técnica de 
resguardo de un derecho subjetivo. De hecho, la técnica de la garantía no es 
nueva, pues ya en el derecho civil se mencionan las garantías reales, como 
es la hipoteca, como derecho real que grava bienes inmuebles  que sujetos a 
responder por el cumplimiento de una obligación. No obstante lo anterior, el 
garantismo ha ido un poco más allá de la noción romanística de garantía al 
delinear una técnica de protección de derechos fundamentales”.87 
 
Así planteadas las cosas, las garantías procesales en un Estado social de 
derecho, cumplen una función diametralmente diferente a la que 
                                                 
86 L. Ferrajoli  Derechos y Garantías, ob. cit. p.p.26-27 
87 O. Puentes, ob. cit. p.p. 152-153. 
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tradicionalmente se pregonó en el Estado de derecho, puesto que en aquel, 
la concepción antropocéntrica, que lo caracteriza, supone que el juez en su 
actividad debe propender por el cabal respeto de los derechos 
fundamentales de todo aquel sujeto que concurre ante la jurisdicción en 
procura de la solución de un conflicto, cualquiera sea la naturaleza del 
mismo,  de tal manera que en nuestro ordenamiento jurídico las garantías 
contenidas en el artículo 29 de la Constitución Política colombiana adquieren 
una nueva dimensión, a lo que se suma que en su contenido se erigió el 
denominado derecho a la prueba,  que dio paso a la garantía procesal de la 
prueba debida. 
 
Pues bien, ese derecho así concebido, no es del todo absoluto, puesto que 
su materialización supone el cumplimiento de los requisitos que como acto 
probatorio le son inherentes, por lo que debe estar ceñido a ellos, no 
obstante la presencia del principio de la libertad de la prueba88, de tal manera 
que en  el evento de incurrirse en eventuales irregularidades, que puedan 
conllevar a la afectación de derechos fundamentales o garantías procesales, 
se hace necesario dar aplicación a los mecanismos procesales de supresión 
de prueba ilícita, que en principio se enmarcan dentro de dos corrientes, la 
de las nulidades y prohibiciones probatorias y el de la denominada regla de 
exclusión, como luego se explicará. 
 
Asimismo, debemos señalar que del contenido mismo del  referido artículo 
29, es posible deducir dos categorías de debido proceso: uno que ha de 
denominarse debido proceso general y otro,  el del debido proceso 
probatorio,89 escisión que es posible hacer, precisamente porque al 
                                                 
88 Dicho principio, como en su momento se señaló,  se deduce del contenido del artículo 175 
del Código de Procedimiento Civil que  pese a enunciar  los diversos medios de prueba 
regulados en ese Código   a reglón seguido señala “(…) y cualesquiera otros medios que 
sean útiles para la formación del convencimiento del juez.” 
89  Al respecto, la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, refiriéndose al debido  
proceso general, indicó en proveído del  28 de noviembre de 2007  que: “(…) el primero, 
80 
incorporarse la prueba de manera expresa dentro del contenido mismo del 
debido proceso, cuenta  con elementos que  reafirman  no solamente su 
autonomía,  sino que además,  permiten deducir de dicha  noción, unos 
efectos jurídicos diferentes a los que tradicionalmente conducía la afectación 
de las garantías genéricas que integran el debido proceso general y que se 
relacionaron tradicionalmente con la nulidad del proceso, en tanto que,  
respecto a la prueba, la afectación de esta, permite que quede circunscrita 
exclusivamente al acto probatorio, y no del proceso, a través de la aplicación 
de la regla de exclusión, en aras de prescindir de dicha prueba, sin que sufra 
afectación alguna, la actuación procesal, salvo aquellos eventos en los 
cuales con motivo del despliegue de la actividad probatoria se haya incurrido 
en flagrante violación de la dignidad humana como acontece en el caso de la 
comisión de delitos de lesa humanidad, o en el evento en que el proceso esté 
viciado de nulidad cuando la prueba afectada de la ilicitud tiene una 
incidencia definitiva en la decisión del juez, y sin la cual el sentido del fallo 
hubiere sido completamente diferente, caso en el cual  el proceso deberá 
anulase “por violación grave del debido proceso del afectado”, como en 
                                                                                                                                           
como manifestación del principio lógico “antecedente-consecuente”, se relaciona con una 
sucesión compuesta, escalonada y consecutiva de actos regulados en la ley procesal, cuyo 
objeto, en materia penal, es la verificación de una conducta punible y la consecuente 
responsabilidad del imputado, orientados dichos actos a obtener una decisión válida y con 
fuerza de cosa juzgada acerca de los mismos temas (…). A diferencia de lo anterior, el 
debido proceso probatorio atañe al conjunto de requisitos y formalidades previstas en 
la ley para la formación, validez y eficacia de la prueba, dado que esta,  en el nuevo 
sistema puesto en marcha con la ley 906 de 2004, debe sujetarse a principios  
basilares como son los de legalidad, publicidad, oralidad, contradicción, inmediación 
y concentración, so pena de desnaturalizar el respectivo  acto probatorio, 
ocasionando la nulidad  del mismo cuando efectivamente el desacato de aquellos se 
traduce en irrespeto de las garantías de alguna de las partes (…). Adicionalmente a los 
anteriores principios, cada medio de prueba tiene dispuesto en la ley su propio debido 
proceso (Ley 906 de 2004, artículos 372 a 441), pero la conculcación de aquellos o de este 
frente a determinado elemento de convicción, eventualmente genera su desestimación o 
falta de consideración como fundamento de la decisión judicial (…).” (Auto de 28 de 
noviembre de 2007. Radicación 28656. C. S. J Sala Penal con ponencia de Julio Enrique 
Socha  Salamanca, citado en Revista Jurisprudencia y Doctrina Editorial Legis  Tomo XXXVII 
No. 435 del mes de marzo de 2008, p.p. 378 a 381). (negrillas no originales). 
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efecto lo ha señalado la Corte Constitucional90, y a  lo que nos referiremos 
posteriormente. 
 
En este orden de ideas, el debido proceso y el debido proceso probatorio 
como categorías autónomas, “(…) no se oponen, todo lo contrario, se 
encuentran en una relación de género a especie  y, a pesar que se les quiera 
diferenciar, es evidente la influencia que el uno tiene sobre el otro, como se 
infiere de los principios que integran el debido proceso probatorio (…)”91, de 
los que haremos referencia más adelante. 
 
4.1 DEBIDO PROCESO GENERAL 
 
Atendiendo  a las consideraciones esbozadas por la Corte Suprema de 
Justicia, y que responden a la tradición doctrinal en este aspecto, que había 
fijado el contenido y alcance de éste derecho,  a partir de la concepción que en 
torno del proceso se había señalado, en el sentido de que  se concibe como 
un conjunto ordenado de actos92, que tiene como propósito dirimir un conflicto, 
como expresión heterocompositiva de solución de conflictos, en su contenido, 
deben obrar las garantías, prerrogativas y beneficios que históricamente se le 
ha reconocido a quienes acuden a la actuación procesal. 
                                                 
90 Efectivamente, en la Sentencia T-916 del 18 de septiembre de 2008 dicha Corporación, 
con ponencia de Clara Inés Vargas Hernández  y en cuyo contenido se citan  las Sentencias 
C-591 de 2005 para la primera hipótesis siendo ponente la misma magistrada y a su vez, en  
la Sentencia T-233 de 2007 con ponencia de Marco Gerardo Monroy Cabra, para la segunda 
hipótesis. 
91 Jesús Eduardo Lizcano Bejarano, la Cláusula de Exclusión, Bogotá, 2013, ediciones 
Nueva Jurídica, p. 25 
92 Recordemos que ésta teoría denominada  de la relación jurídico procesal fue esbozada en 
Alemania para explicar la naturaleza jurídica del proceso en el sentido de que:  “(…) tuvo su 
origen en la concepción de la idea expuesta por HEGEL en su Filosofía del derecho, 
estructurada por BETHAM HELLWIG en su obra Proceso civil, desarrollada por VON 
BULLOW en la Teoría de las excepciones y los presupuestos procesales, seguida por 
CHIOVENDA, quien la constituyó como uno de los pilares de su sistema y la expuso en su 
famosa conferencia dictada en 1903.” Jaime azula Camacho, Manual de Derecho Procesal 
Civil,  Tomo I  Teoría General del Proceso, Bogotá, 1993, Editorial Temis,  p. 48, y es la 
acogida por toda la doctrina procesal, italiana, alemana, española, uruguaya, argentina y 
colombiana, entre otras. 
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Lo anterior supone en consecuencia que esta institución adquiere su 
verdadera razón de ser en la consolidación de todas las formas civilizadas de 
organización a tal punto que constituye la más clara expresión democrática.93 
 
 Al estatuirse el debido proceso como derecho fundamental, al decir de la 
Corte Constitucional, en la Sentencia T-351 del 30 de agosto de 1993,  como 
garantía de libertad, permite colegir sus elementos constitutivos, que son: 
 
“  -El debido proceso se aplica a toda clase de actuaciones 
judiciales  y administrativas. 
- Nadie puede ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al 
acto que se le imputa. 
- El juzgamiento sólo es procedente ante juez o tribunal 
competente. 
- El juzgamiento debe ser realizado, con observancia de la plenitud 
de las formalidades procesales, propias de cada juicio. 
- Toda persona se  presume inocente mientras no se  le haya 
declarado judicialmente culpable. 
- Quien sea juzgado tiene derecho a presentar pruebas y a 
controvertir las que se alleguen en su contra. Es nula de pleno 
derecho la prueba obtenida con violación del debido proceso. 
- Nadie puede ser juzgado dos veces por el mismo hecho (non bis 
in idem) 
En materia penal el derecho de defensa y al debido proceso, tiene 
un reforzamiento adicional, por cuanto deben observarse, además, 
los siguientes requisitos: 
- La ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se aplica a la 
restrictiva o desfavorable. 
- Todo sindicado tiene derecho a la defensa y a la asistencia de un 
abogado escogido por él o de oficio, durante la investigación y el 
juzgamiento. 
- Todo sindicado tiene derecho a un debido proceso público sin 
dilaciones injustificadas. 
- Todo sindicado tiene derecho a impugnar la sentencia 
condenatoria.” 
 
                                                 
93 C. Bernal Pulido, ob. cit. p.  335 donde se afirma “Es por ello que de ningún modo parece 
una exageración afirmar que el debido proceso se sitúa en el corazón de la democracia”. 
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En este sentido, la citada Corporación indicó en el fallo de tutela referido, que 
“La observancia del derecho al debido proceso, dada la generalidad del 
mandato contenido en la norma citada, se aplica necesariamente cuando el 
Estado ejerce la función jurisdiccional o la función administrativa y resultan 
afectados desfavorablemente los derechos fundamentales de la persona.”94. 
 
Ahora bien, lo anterior sirve de soporte para destacar como contenidos del 
derecho al debido proceso los siguientes principios, normas y prohibiciones: 
 
“Principio de legalidad del delito 
Principio de legalidad de la pena y de su ejecución 
Principio de legalidad del proceso 
Principio del juez natural 
Principio de la ritualidad garantizadora o formas propias de cada 
juicio 
Principio de la favorabilidad 
Presunción de inocencia 
Derecho de defensa real o técnica 
Derecho al proceso que en la ley corresponda 
Derecho a un proceso público 
Derecho a un proceso sin dilaciones injustificadas 
Derecho a presentar pruebas 
Derecho a controlar la producción de pruebas 
Derecho a controvertir las pruebas que se aporten en su contra 
Derecho de impugnación o a la doble instancia 
Derecho a no ser juzgado dos veces por el mismo hecho 
Derecho a la prueba debida 
Prohibición de reformatio in pejus 
Derecho a no autoincriminarse ni incriminar a parientes cercanos 
Prohibición de pena de muerte, de penas no redimibles, crueles, 
degradantes o inhumanas 
Derecho de acceso a la justicia 
Derecho a jueces independientes y autónomos 
Prevalencia del derecho sustancial 
Derecho a que los términos judiciales se observen con diligencia  
Principio de in dubio pro reo 
 
                                                 
94  Corte Constitucional Sentencia T-351 del 30 de agosto de 1993, Magistrado Ponente 
Antonio Barrera Carbonell.  Jurisprudencia  y Doctrina. Editorial Legis.  Noviembre de 1993,  
p.p. 1183 - 1184. 
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Esta enumeración no es taxativa y tampoco agota las derivaciones 
que emergen de cada uno de los contenidos de los principios, 
normas y prohibiciones que se han mencionado (…).”95 (negrillas 
no originales). 
 
Para el maestro  PARRA QUIJANO, “(…) la enumeración contenida en el 
artículo 29 de la norma superior, en torno al contenido del debido proceso, no 
puede erigirse en una camisa de fuerza, sino que corresponde al 
administrador de justicia ajustar sus actuaciones al debido proceso, bajo el 
entendido de que el mismo se encuentra atado a la obtención de un orden 
justo en el cual se respeten los derechos fundamentales de las personas, 
teniendo como norte los valores y principios constitucionales.”96 
(negrillas no originales). 
 
Es precisamente la confluencia de esas garantías, prerrogativas y beneficios 
las que imponen barreras a quienes acuden al proceso, de tal manera que 
constituyen “(…) autolimitaciones constitucionales y legales que el Estado se 
impone así mismo, para racionalizar dentro de los marcos infranqueables de la 
dignidad humana, el ejercicio del ius puniendi, que se logra con el 
establecimiento de una serie de garantías mínimas, que son el escudo 
protector del ciudadano frente a la arbitrariedad del funcionario o la 
omnipotencia del Estado.”97, garantías estas que por el carácter expansivo que 
tiene dicho derecho fundamental, resultan aplicables en todo tipo de actuación 
judicial o administrativa, con el propósito de cobijar a quienes concurren a las 
mismas en procura de una decisión que ponga término a la controversia. 
 
                                                 
95 Jorge Arenas Salazar, Pruebas Penales. Bogotá, 1996, Editorial Ediciones Doctrina y Ley., 
p.  81. 
96 J. Parra Quijano, ob. cit. p. 25 
97 Edgar Saavedra Rojas, Constitución, Derechos Humanos y Proceso Penal.  Tomo I, 
Bogotá,  1997, Editorial  Ediciones Gustavo Ibáñez,  p. 61. 
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4.2 DEBIDO PROCESO PROBATORIO 
 
Esta categorización surge como consecuencia de la nueva perspectiva en que 
ha de ser analizada la prueba, y que impone que se haga con un enfoque 
supra legal, vale decir enmarcada dentro de la noción debido proceso, y por 
tanto,  a partir de  los ejes articuladores contenidos en el artículo 29 de la 
Constitución Política permiten  evidenciar unos referentes expresos de la 
prueba, como quedó precisado anteriormente, en cuanto a la posibilidad que 
se tiene para controvertirla y aportarla, según el caso. 
 
En consecuencia, se puede afirmar que en la actualidad, al estarse en 
presencia de un derecho a la prueba, se desprende inexorablemente el 
postulado que a la postre obliga a que dicho análisis de validez y de eficacia 
del acto, deba verificarse no solamente, a la luz del principio de las formas 
propias de cada juicio, que determina que la materialización de la prueba 
responda al cumplimiento de las previsiones señaladas normativamente para 
el despliegue de la actividad probatoria, dentro del escenario propio del 
proceso, sino además, al ostentar el carácter de derecho catalogado como 
fundamental, cuya garantía para su reconocimiento se funda en que la 
prueba sea recaudada en forma debida, supone la necesidad de exigir a los 
actores del proceso, una serie de deberes y restricciones en dicha actividad, 
debido a los efectos procesales que dicha desatención pueda acarrear, 
análisis éste que obliga  además, a superar la  noción clásica de la nulidad 
legal, para trascender a una nueva categoría que se enmarcaría dentro de 
una nulidad de orden supra legal, como en su momento lo señaló la Corte 
Constitucional98, y que permite la aplicación a  lo que posteriormente se ha 
catalogó dentro de los mecanismos de supresión probatoria que cada uno de 
                                                 
98 Nos referimos al pronunciamiento contenido en la Sentencia C-217 del 16 de mayo de 
1996, con ponencia de José Gregorio Hernández Galindo. 
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los sistemas ha  implementado, como lo es, el de la regla de exclusión de la 
prueba ilícita99. 
 
En este sentido, cuando de aplicar el debido proceso a la prueba, se trate, 
“(…) se le deben respetar determinados y precisos principios constitucionales 
aplicables a la recolección, aducción y a su práctica, que lo diferencian del 
debido proceso aplicable al manejo de la acción. Tienen en común el origen 
constitucional, naturalmente sin ser los únicos, pues existen otros principios 
insertos en el bloque de constitucionalidad o en leyes subalternas, como las 
orgánicas, estatutarias y las ordinarias”.100 
 
Así las cosas, cuando se afirma que se está en presencia de un debido 
proceso probatorio, se tiene como propósito enfatizar en la necesidad de que 
en el despliegue de la actividad probatoria se dé cabal cumplimiento a los 
requisitos y formalidades previstas normativamente y que permitan hacer 
efectiva la adecuada formación, validez y eficacia de la prueba, por virtud de 
la concurrencia de los principios que han de permear a la actuación procesal 
cuando se despliegue la  práctica de cada medio de prueba, pues de no ser 
así, se hace imperiosa la necesidad de aplicar el mecanismo previsto para la 
supresión de la prueba ilícita, que dentro del modelo de las nulidades y el de 
la regla de exclusión, terminarían siendo, a la postre, unos verdaderos límites 
para el ejercicio del derecho a la prueba, especialmente cuando se 
pretermiten las formalidades señaladas para el recaudo de cada medio de 
prueba en particular, en la forma dispuesta para el efecto, en el respectivo 
ordenamiento procesal. 
 
                                                 
99 Como en efecto lo señaló la Sentencia SU-159 del 6 de marzo de 2002, con ponencia de 
Manuel José Cepeda Espinosa, tantas veces aludida. 
100 Orlando Alfonso Rodríguez Chocontá, Prueba Ilícita Penal,  -Derechos y garantías 
constitucionales-Bogotá, 2014,  Ediciones Doctrina y ley, segunda edición, p. 68. 
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En este mismo sentido, se tendría que afirmar que en el debido proceso 
probatorio, concurren  los principios referenciados por la Corte Suprema de 
Justicia en el pronunciamiento citado, con ponencia de SOCHA 
SALAMANCA, que adquieren una nueva dimensión desde la perspectiva 
misma de esta particular categoría, y que, si bien fueron explicados en el 
contexto propio del proceso penal previsto en la Ley 906 de 2004, que regula 
el sistema acusatorio, tienen a su vez cabida en el nuevo modelo oral y por 
audiencias que plantea la Ley 1564 de 2012 -Código General del Proceso-, 
para el proceso civil, por lo que merecen ser aquí desarrollados: 
 
4.2.1. Principio de la publicidad 
Constituye sin lugar a dudas el garante del derecho de contradicción en la 
medida en que desde la misma norma constitucional, se proscribe las 
actuaciones ocultas, al señalarse de manera categórica la necesidad de que 
el proceso sea público, en cuyo escenario procesal no solamente quienes en 
él intervienen, conozcan el contenido y alcance de los diversos actos que en 
el desarrollo mismo de la actuación se materializan, sino que, además, se 
garantiza que de cara a la sociedad, las  actuaciones sean también 
conocidas por ésta, salvo los eventos en donde por reserva legal, no se 
pueda promover dicha publicitación.  
 
En consecuencia, por virtud de éste principio, “(…) se prohíben las pruebas 
secretas o soterradas, practicadas a espaldas de las partes, de los 
intervinientes y del público en general, salvo, claro está, algunas excepciones 
que se han fijado atendiendo intereses superiores, como ocurre, entre otros  
eventos, con la actuación relacionada con niños, o adolescentes víctimas de 
conductas punibles.”101, por lo que se ha considerado que este principio “(…) 
constituye un límite infranqueable para la administración de justicia de un 
                                                 
101 J. E, Lizcano Bejarano, ob. cit. p.  29. 
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régimen democrático.”102. Lo anterior para afirmar que la publicitación de la 
actividad probatoria es consustancial al debido proceso en los estados 
democráticos, pues, a través de ella, se puede no solamente ejercer un 
control de orden intraprocesal en torno a las decisiones allí adoptadas, sino 
porque además, desde el punto de social, transciende a la propia comunidad. 
 
4.2.2. Principio de la contradicción 
Expresado dentro de la esfera misma del derecho de defensa, como la 
posibilidad que se le brinda a quien comparece a la actuación procesal, de 
cuestionar el alcance de los actos que en su desarrollo se adopten y que, de 
manera particular, en el ámbito probatorio se materializa cuando cualquiera 
de los sujetos procesales pueda controlar la producción de la prueba 
practicada en su presencia, y que se agota por virtud de la debida 
notificación del acto que la anuncia o la decreta, según el caso, dado que, de 
no acudir el interesado, quedará vinculado por los efectos procesales que 
ésta arroje. 
 
4.2.3. Principio de la concentración 
Cuyo propósito se orienta a la optimización de los tiempos del proceso para 
hacer efectivo lo que la jurisprudencia ha denominado como proceso de 
duración razonable103 y que desde la perspectiva de la actividad probatoria, 
supone  que la práctica de las pruebas se haga de manera perentoria, es 
decir propendiendo por la optimización del tiempo, aspecto en el que los 
procesos por audiencias, con marcada tendencia a la oralidad, han incidido 
                                                 
102 José Joaquín Urbano Martínez, La nueva estructura probatoria del proceso penal, 
Bogotá, 2011, Ediciones Nueva Jurídica,  p. 186 
103 Categoría ésta que se ha incorporado como parte  integrante del debido proceso al decir 
de la Corte Constitucional como “derecho fundamental de las personas a tener un proceso 
ágil y sin retrasos indebidos”  como en efecto lo señaló en la Sentencia C-713 del 15 de julio 
de 2008, con ponencia de Clara Inés Vargas Hernández, cuando se ocupó dicha 
Corporación, de analizar la constitucionalidad del Proyecto de Ley Estatutaria de 
Administración de Justicia, y de la que haremos alusión, más adelante. 
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de manera positiva104, pues el cronograma de las actividades que se han de 
desarrollar en el curso de la audiencia, facilitan de mejor manera el manejo 
efectivo del tiempo. 
 
Lo anterior en consideración a que la prueba debe practicarse en un solo 
acto,  “(…) esto es, sin solución de continuidad, con la finalidad de no 
entorpecer la percepción que el juez debe formarse de los supuestos fácticos 
de la decisión que ha de tomar (…).”105. 
 
4.2.4. Principio de la inmediación 
Su materialización opera por virtud de la interacción que debe tener el juez  
con toda la actividad procesal y, en especial en materia probatoria, lo que 
garantiza en consecuencia, que la asunción de la prueba opere sin ningún 
tipo de intermediación, lo que ha de garantizar una mejor percepción  por 
parte del juez, en torno a los hechos materia de la controversia judicial, 
enunciado éste que en el modelo procesal que plantea el Código General del 
Proceso se erige como un principio rector106, siendo de tal trascendencia que  
el artículo 107  numeral 1 señala que “La ausencia del juez o de los 
magistrados genera la nulidad de la respectiva actuación”. 
 
Este principio juega un papel muy importante en los modelos procesales que 
se desarrollan en audiencias, puesto que además de garantizar la presencia 
del juez en el despliegue de toda la actividad procesal que en ellas se realiza, 
                                                 
104 De ahí que el Código General del Proceso lo tenga previsto así: “artículo 5. 
Concentración.  El juez deberá programar  las audiencias y diligencias de manera que el 
objeto de cada una de ellas se cumpla sin solución de continuidad. No podrá aplazar una 
audiencia o diligencia, ni suspenderla, salvo por las razones que expresamente autoriza este 
código.” 
105 J. J. Urbano Martínez, ob. cit. p.  193 
106 “Artículo 6. Inmediación. El juez deberá practicar personalmente todas las pruebas y las 
demás actuaciones judiciales que le correspondan. Sólo podrá comisionar para la realización 
de actos procesales cuando expresamente este código se lo autorice. 
Lo anterior sin perjuicio de lo establecido respecto  de las pruebas extraprocesales, las 
pruebas trasladadas y demás excepciones previstas en la ley.” 
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permite, a su vez, que los pronunciamientos que se hagan, dentro de ella, 
sean por regla general, en forma oral y la notificación se surta por estrados. 
 
4.2.5. Principio de la oralidad 
Está relacionado con la forma dispuesta en el respectivo ordenamiento 
procesal para la materialización de ciertos actos procesales,  incluidos, por 
supuesto, la práctica de la prueba, mediante el uso del lenguaje  verbal, y 
que ha sido objeto de una paulatina incorporación de las diversas estructuras 
procesales que regula el ordenamiento jurídico colombiano107, pues, al decir 
de la Corte Constitucional, además de haberle dado el carácter de principio a 
dicha categoría, precisó en señalar que ha de incidir necesariamente en la 
instrumentación de procesos que brinden una pronta, cumplida y eficaz, 
administración de justicia,108 y que incidirá sin lugar a dudas a hacer efectivo 
                                                 
107 Ramón Antonio Peláez Hernández, la oralidad en el sistema jurídico colombiano. Bogotá 
2013, Publicación Sistema Unificado de Investigación de la Universidad Autónoma de 
Colombia, Segunda edición, p. 22, donde  señalo a propósito de las  “olas de justicia” que 
refiere la Corte Constitucional en la Sentencia C-1195 del 15 de noviembre de 2001 con 
ponencia de  Marco Gerardo Monroy Cabra y Manuel José Cepeda, que “(…). Bajo la 
anterior perspectiva, una de esas tendencias que se enmarcan dentro de la tercera ola que 
supone la adopción de procesos expeditos, lo constituye sin lugar a dudas, la incorporación 
de oralidad como principio rector de la actuación procesal, el cual debe necesariamente 
concurrir con otros cuatro principios pilares, que le imprimen esa dinámica procesal a la 
actuación, como lo serían por ejemplo, la publicidad, la inmediación, la concentración y la 
contradicción, los cuales se erigen como bastiones inexpugnables no solamente del sistema 
acusatorio colombiano, previsto en la Ley 906 de 2004, sino que, se han incorporado de 
manera paulatina entre otras reformas, en las adoptadas en el régimen disciplinario de los 
servidores públicos, con la ley 734 de 2002 y 1123 de 2007 para el caso de los abogados, en 
materia laboral con la ley 1149 de 2007; en materia civil con la ley 1395 de 2010 y en lo 
contencioso administrativo con la ley 1437 de 2011 que adopta el código de procedimiento 
administrativo y de lo contencioso administrativo y que postergó su entrada en vigencia 
hasta julio del año 2012, como también, en el proceso de responsabilidad fiscal mediante la 
ley 1474 de 2011 y porque no decirlo, en el (…) Código General del Proceso .(…)”, éste 
último que terminó  siendo el  contenido en la ley 1564 de 2012 que entró a regir en su 
integridad el pasado 1º de enero de 2016. 
108 A propósito de la constitucionalidad del que fuera el artículo 1º. del Proyecto de ley de 
reforma a la Ley Estatutaria 270 de 1996 que modificaba el artículo 4, que a la postre pasó a 
ser la ley 1285 de 2009, la Corte Constitucional mediante sentencia C-713 del 15 de julio de 
2008, con ponencia de Clara Inés Vargas Hernández, referida anteriormente, respecto a la 
oralidad  y su incidencia en el proceso,  indicó lo siguiente: 
“(…) 2.- Otra innovación en el artículo modificado es la implantación de la oralidad como un 
mecanismo para el logro de una justicia pronta y eficaz. Dicha disposición consagra el 
principio general, consistente en que las actuaciones que se realicen en los procesos 
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un proceso de duración razonable como un nuevo concepto que amplía el 
contenido del debido proceso. 
 
 Lo anterior supone una positiva afectación que puede dicho principio llegar a 
tener en la nueva dinámica procesal,  por lo que el legislador no ha 
escatimado esfuerzos para modificar los diversos procedimientos con el 
propósito de incorporar la oralidad como principio rector, en la forma indicada 
anteriormente, por lo que resulta perfectamente posible señalar que:  “(…) 
este principio podía ser deducido de otras garantías como la actuación 
procesal, la cual establece “la necesidad de lograr la eficacia de la  
administración de justicia”. Sin embargo, únicamente una reforma procesal 
acompañada de las adaptaciones institucionales –como las salas de 
audiencia con sistemas de audio y video- y las capacitaciones a funcionarios 
                                                                                                                                           
judiciales deberán ser orales, y excepcional otra forma para su trámite, siempre de 
conformidad con la ley.  
 Oralidad en las actuaciones judiciales que no contraviene la Constitución, pues con ella se 
pretende propiciar condiciones indispensables para imprimir celeridad al trámite de las 
actuaciones propias de los diferentes procesos, con miras a superar la congestión judicial 
que constituye uno de los más graves problemas de la administración de justicia, y 
garantizar con ello la protección y efectividad de los derechos de los asociados, en cuanto 
concierne a la convivencia social, al orden justo y más específicamente al acceso a la 
administración de justicia, consagrado como derecho fundamental en el artículo 229 
Superior.  
 La implementación de la oralidad constituye un mecanismo razonablemente encaminado al 
logro de la pretendida celeridad en la administración de justicia, favoreciendo la inmediación, 
acercando el juez a las partes y generando condiciones que propicien la simplificación de los 
procedimientos, razones todas estas que avalan la constitucionalidad de la reforma en este 
aspecto puntual. Además, pone en evidencia la necesidad de adoptar nuevos estatutos 
legales para ajustar los actuales, que consagran procedimientos prevalentemente escritos, 
para señalar la forma como habrán de llevarse a cabo, en cada especialidad, las audiencias 
y demás diligencias dentro de un nuevo esquema, según se prevé en el segundo inciso del 
artículo primero.   
3.- La Corte llama la atención en el sentido de que la oralidad en la administración de justicia 
se concibe como una norma que tiene la estructura de principio. En este sentido cabe 
recordar que de tiempo atrás la teoría del derecho ha establecido la distinción conceptual 
entre reglas y principios, para advertir que si bien ambas constituyen normas jurídicas, su 
grado de vinculación y eficacia varía en uno u otro caso.  
Así, mientras las reglas son normas que “ordenan una consecuencia jurídica definitiva”, los 
principios son mandatos de optimización “que ordenan que algo se realice en la mayor 
medida posible según las posibilidades fácticas y jurídicas (…).” 
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en las nuevas exigencias y destrezas requeridas para dominar la técnica de 
la oralidad permitirán la aplicación plena de la garantía de la oralidad”.109 
 
4.2.6. Principio de la legalidad 
Desde la perspectiva probatoria, supone por una parte, que los medios de 
prueba y en general los elementos probatorios que se pretendan utilizar en 
determinada actuación procesal, no obstante el principio de la libertad de la 
prueba, estén previstos en el respectivo ordenamiento y, por otra parte, que 
la actividad probatoria que  debe desplegarse para la producción de cada 
uno de ellos, esté regulada en el respectivo ordenamiento, de tal manera que 
éste ha de fijar las reglas que deben seguirse por parte de los sujetos 
procesales para garantizar que la prueba se allegue en debida forma a dicha 
actuación procesal, puesto que al ser la prueba judicial “(…) el pilar para que 
la judicatura profiera sus decisiones dentro de las exigencias contenidas en 
el reglamento constitucional y legal vigente, (…) deba entenderse la que es 
producida con total acatamiento  al sistema jurídico positivo, con sus formas 
y exigencias”.110 
 
Todo lo anterior para afirmar que cada uno de los ordenamientos procesales, 
además de erigir estos principios rectores que deben regir la actuación 
procesal111, y que impactan de manera directa la actividad probatoria, 
despliega dicha normativa, un conjunto de disposiciones cuyo cometido 
primordial es desarrollar de manera sistemática las previsiones que deben 
                                                 
109 Jaime Enrique Granados Peña y Maria Mónica Morris Liévano, Principios Rectores y 
Garantías Fundamentales, Sistema Penal Acusatorio,  Tomo II,  Bogotá, 2015, Ediciones 
Jurídicas Andrés Morales, Bogotá, p. 801 
110 O.A. Rodríguez  Chocontá, ob. cit. p. 68. 
111 En este sentido, encontramos  como en el ámbito del proceso penal en la ley 906 de 2004 
se incorporan en el título preliminar, el de legalidad  (artículo 6),  defensa (artículo 8),  
oralidad (artículo 9),  contradicción (artículo 15),  inmediación (artículo 16),  concentración 
(artículo  17), mientras que en materia civil,  el Código General del Proceso los erige de igual 
manera dentro de un título preliminar como principios rectores, el proceso oral y por 
audiencias (artículo 3),  concentración (artículo 5),  inmediación (artículo 6) y  legalidad 
(artículo 7), entre otros.  
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regir la producción de cada medio de prueba en particular, como aconteció, 
por ejemplo, en el ámbito del proceso civil (artículos 174 al 300 del C.P.C.), 
en el Código General del Proceso –Ley 1564 de 2012- que derogó aquellas 
disposiciones (artículos 164 a 277), en el Código de Procedimiento Penal -
Ley 600 de 2000 (artículos  232 al 304), y en la Ley 906 de 2004 (artículos 
372 al 441); actividad probatoria que al estar permeada por los principios 
anteriormente explicados, permiten hacer efectivo el denominado debido 
proceso probatorio, en toda su extensión. 
 
Indiquemos como, dada la trascendencia que tiene la prueba en el contexto 
mismo del debido proceso, especialmente en la nueva lectura que se ha de 
hacer a la luz de la normativa constitucional, la Corte Constitucional ya había 
tenido oportunidad de pronunciarse al respecto, para enfatizar acerca de las 
particularidades que ostenta dicho acto procesal, en la nueva concepción del 
debido proceso en el Estado social de derecho, relacionando todo el espectro 
probatorio como integrador del debido proceso a la luz del derecho de 
defensa112, al concebirlo como una de sus más importantes dimensiones,  
                                                 
112 En este sentido, encontramos que en la mayoría de pronunciamientos que a continuación 
se citan, la prueba estaba íntimamente ligada al derecho de defensa, pues del tenor literal 
del artículo 29 cuando se señalaba que  quien compareciera al proceso contaba con la 
posibilidad de controvertir la prueba allegada en su contra,  la circunscribía a ese derecho, 
veamos cuales: 
En la sentencia T-504 del 10 de septiembre de 1998, con ponencia de Alfredo Beltrán 
Sierra, se señaló, que: 
“ (…).  La práctica de las pruebas, oportunamente solicitadas y decretadas dentro del 
debate probatorio, necesarias para ilustrar el criterio del fallador y su pleno conocimiento 
sobre el asunto objeto del litigio, así como las posibilidades de contradecirlas y completarlas 
en el curso del trámite procesal, son elementos inherentes al derecho de defensa y 
constituyen garantía de la idoneidad del proceso para cumplir las finalidades que le han sido 
señaladas en el Estado Social de Derecho. (….)” 
 A su vez, mediante sentencia SU 087 del 17 de febrero de 1999, con ponencia de José 
Gregorio Hernández Galindo,  se dijo:  
“(…). Según el artículo 29 de la Constitución, la persona que sea sindicada tiene derecho a 
la defensa y, por lo tanto, de esa norma -que responde a un principio universal de justicia- 
surge con nitidez el derecho, también garantizado constitucionalmente, a controvertir 
las pruebas que se alleguen en contra del procesado y a presentar y solicitar aquellas que 
se opongan a las pretensiones de quienes buscan desvirtuar la presunción de su inocencia. 
En ese mismo sentido, en la sentencia T- 589 del 13 de agosto de 1999 con ponencia de 
Eduardo Cifuentes Muñoz, se indicó que: 
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“El artículo 29 de la Constitución Política consagra el derecho fundamental a un juicio justo 
sometido a las garantías mínimas del debido proceso. El derecho a un juicio justo, también 
denominado derecho al debido proceso, reúne un conjunto de derechos y garantías 
esenciales de todo proceso, como el derecho de acceso pronto y efectivo a jueces y 
tribunales autónomos e imparciales; a ser oído y vencido en juicio; y, a la efectividad de la 
decisión judicial, que favorezca los propios derechos o intereses.  
 El derecho a ser oído y vencido en juicio, es decir, el derecho de defensa, se 
compone a su turno, de un sistema interrelacionado de derechos y garantías que 
tienden a asegurar la “plena oportunidad de ser oído, de hacer valer las propias razones y 
argumentos, de controvertir, contradecir y objetar las pruebas en contra y de solicitar la 
práctica y evaluación de las que se estiman favorables, así como de ejercitar los recursos 
que la ley otorga”. Como ha sido reiterado por esta Corte, el derecho de defensa constituye 
un elemento medular del debido proceso. 
 Una de las dimensiones más importantes del derecho de defensa es el derecho a  
utilizar los medios de prueba legítimos, idóneos y pertinentes y a controvertir la 
evidencia presentada por los otros sujetos procesales. En este sentido, el artículo 29 de 
la Constitución Política indica que, quien sea sindicado, tiene derecho a “presentar pruebas y 
a controvertir las que se alleguen en su contra”.  
 De la misma manera, el derecho internacional consagra la protección al debido proceso, y, 
en particular, al derecho a la prueba. En este sentido, resulta relevante recordar que los más 
importantes tratados globales y hemisféricos sobre la materia, incluyen entre las garantías 
mínimas del proceso, el derecho de la persona acusada  a interrogar a los testigos llamados 
por los otros sujetos procesales y a lograr la comparecencia de otras personas que puedan 
declarar a su favor y ayudar a esclarecer los hechos.  
 Así, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, incorporado al derecho interno 
mediante Ley 74 de  1968, expresa en su artículo 14:   
"3. Durante el proceso, toda persona acusada de un delito tendrá derecho, en plena 
igualdad, a las siguientes garantías mínimas: 
(…) 
e) A interrogar o hacer interrogar a los testigos de cargo y a obtener la comparecencia 
de los testigos de descargo y que estos sean interrogados en las mismas condiciones 
que los testigos de cargo;"  
 De la misma manera, el artículo 8 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos, 
Pacto de San José (Ley 16 de 1972) indica:  
"2. Toda persona inculpada del delito tiene derecho a que se presuma su inocencia 
mientras no se establezca legalmente su culpabilidad, a las siguientes garantías 
mínimas:  
(…) 
f) Derecho de la defensa de interrogar a los testigos presentes en el tribunal y de 
obtener la comparecencia, como testigos o peritos, de otras personas que puedan 
arrojar luz sobre los hechos;" 
Por último,  en la sentencia  C-1270 del 20 de septiembre de 2000, con ponencia de 
Antonio Barrera Carbonell, se dijo que: 
“(…). 3.2 Aun cuando el artículo 29 de la Constitución confiere al legislador la facultad de 
diseñar las reglas del debido proceso y, por consiguiente, la estructura probatoria de los 
procesos, no es menos cierto que dicha norma impone a aquél la necesidad de observar y 
regular ciertas garantías mínimas en materia probatoria. En efecto, como algo 
consustancial al derecho de defensa, debe el legislador prever que en los procesos 
judiciales se reconozcan a las partes los siguientes derechos: i) el derecho para presentarlas 
y solicitarlas; ii) el derecho para controvertir las pruebas que se presenten en su contra; 
iii) el derecho a la publicidad de la prueba, pues de esta manera se asegura el derecho de 
contradicción; iv) el derecho a la regularidad de la prueba, esto es, observando las reglas del 
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pues se traduce en la posibilidad de  utilizar los medios de prueba y a 
controvertir los aportados en contra de quien comparece al proceso, lo cual 
supone ante todo,  que se le brinden a los judicializados las oportunidades 
previstas para su contradicción y práctica, pues serían estos los pilares 
básicos para el cabal ejercicio del derecho de defensa, como 
tradicionalmente se caracterizó la prueba en el contexto del Estado de 
derecho. 
 
En este sentido, señalemos que, si bien los pronunciamientos aludidos 
anteriormente reconocen la tradición jurídica que se tenía antes de la reforma 
constitucional de 1991, sobre este tema, en el sentido de considerar 
específicamente en el ámbito civil, como  causal de nulidad del proceso en 
relación con la prueba, el incumplimiento de la oportunidad para su 
aportación y correlativa práctica, para el ejercicio del derecho de 
contradicción, en la nueva dimensión constitucional,  no serían estos  los 
únicos supuestos para propiciar dicha nulidad, pues con la incorporación de 
la regla de exclusión, dicho control se hace extensivo, al debate probatorio 
propiamente dicho, expresado en el interés que le asiste a quienes 
comparecen al proceso en relación con la prueba, para intervenir en toda la 
actividad probatoria, e inclusive respecto a la valoración, posición que desde 
la nueva Constitución, supone una necesaria ampliación del espectro de 
dicho derecho a la prueba, y a su vez,  les brinda a los intervinientes en el 
proceso la posibilidad para el ejercicio del control de legalidad aludido. 
 
Así las cosas, debemos ser categóricos en afirmar que en la nueva 
concepción del Estado social de derecho, además de las anteriores 
consideraciones, el debido proceso en relación con la actividad probatoria 
                                                                                                                                           
debido proceso, siendo nula de pleno derecho la obtenida con violación de éste; v) el 
derecho a que de oficio se practiquen las pruebas que resulten necesarias para asegurar el 
principio de realización y efectividad de los derechos (arts. 2 y 228); y vi) el derecho a que se 
evalúen por el juzgador las pruebas incorporadas al proceso (…)”. (negrillas no originales). 
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propiamente dicha,  transciende más allá de la contradicción, no solamente 
respecto al  decreto de la prueba, sino que incluye la práctica y su correlativa 
valoración, para significar con ello, que no basta el simple decreto de la 
prueba para afirmar que se hizo efectivo tal derecho, sino que se hace 
extensivo a su práctica efectiva y material113, atendiendo las formalidades 
                                                 
113 Efectivamente la Corte Suprema de Justicia, en Sala de Casación Civil, en la sentencia 
del 28 de  junio de 2005 con ponencia de Carlos Ignacio Jaramillo Jaramillo dentro del 
expediente 7901l, y a la que aludiremos más adelante, a propósito de un proceso de 
¡investigación de paternidad, donde se omitió la práctica de una prueba debidamente 
decretada y amplió el espectro de la causal de nulidad prevista en el artículo 140 numeral 6 
del Código de Procedimiento Civil, dijo lo siguiente:  
“(…). Más aún, esa renuencia atenta contra la lealtad, corrección, probidad y, en fin, la 
buena fe que las partes inexorablemente deben observar en el proceso, a riesgo de 
conculcar su prístina teleología, con mayor razón en este tipo de procesos en los que suelen 
estar inmersos los derechos de los menores y, en general, nada menos que el estado civil de 
las personas, como se anticipó, lo que justifica que se abra paso la sanción procesal de la 
nulidad, sobre todo a partir de la consideración del evidente ánimo obstructivo en cabeza del 
litigante o, en su defecto, de su actitud simplemente renuente, detonante del supraindicado 
vicio, ratio dominante de la nueva doctrina jurisprudencial que en este fallo adopta la Corte. 
Al amparo de esta tesis, la nulidad a que se refiere el numeral 6º del artículo 140 del C.P.C., 
no sólo comprende los casos de cercenamiento de los términos y oportunidades para pedir o 
practicar pruebas, propiamente dichos, lo mismo que los eventos en que el Juez, pese a 
decretar una prueba oficiosa o una dispuesta por la misma ley, omite fijar la fecha necesaria 
para su realización, o se abstiene de comunicarla en debida forma a las partes –como otrora 
lo estimara esta Sala-, sino también aquellos otros casos en que, frente a un medio 
probatorio que el legislador ordena practicar, una de las partes obstruye, impide, dificulta, 
retarda o entorpece su recaudo, sin que el juzgador, frente a esa irregularidad, 
correlativamente adopte las medidas necesarias en orden a remover los respectivos 
obstáculos. No en vano, se itera, el ordenamiento jurídico desestimula, ora directa o 
indirectamente, que la declaratoria de paternidad o maternidad, según las circunstancias, 
dependa privativamente de la colaboración efectiva del pretenso padre o madre, quienes 
jamás pueden considerarse el amo odominus de la prueba, menos en los tiempos que 
corren, signados por un mayor respeto a los cardinales derechos relacionados con los 
menores de edad y, en general, con el estado civil de las personas. Muy  por  el contrario, en 
el marco del respeto al precitado derecho a probar, debe entronizar mecanismos que 
permitan superar esa resistencia, por supuesto, se resalta de antemano, que con absoluto 
respeto a la dignidad humana y a los derechos fundamentales de las partes involucradas, los 
que merecen acatamiento. (….). 
1.1.4.         Esta  nueva  lectura de la causal de nulidad prevista en el numeral 6º del artículo 
140 del C. de P.C. –que complementa la doctrina prohijada por la Sala en la sentencia de 29 
de marzo de 2002,  relativa  exclusivamente  al  decreto  de la prueba-,  también encuentra 
respaldo en una interpretación gramatical y omnicomprensiva de la norma, pues “los 
términos u oportunidades para... practicar pruebas” no pueden ser concebidos de manera 
simplemente formal o retórica, sino, por el contrario, desde una concepción real y material, 
esto es, como escenarios que, en la práctica, sean propicios para que las partes, 
efectivamente, puedan probar los hechos en que fincan sus pretensiones.  Al fin y al cabo, 
de nada vale que se otorgue un plazo para acreditar el derecho, si, al propio tiempo, no se 
brindan las herramientas necesarias para que ello pueda tener lugar. Por tanto, si el proceso 
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previstas para ese propósito,  a lo que se le suma, la valoración que del acto 
probatorio ha de realizar el juzgador, una vez cumplida la fase de producción 
de la prueba, surgiendo dentro de esa nueva lectura constitucional,  la 
posibilidad de atacar por vía de tutela las decisiones judiciales en la que se 
hubiere incurrido en defectos de orden fáctico, que en este específico tópico 
de la valoración probatoria, puede suponer una dimensión positiva, o una 
dimensión negativa114, según el caso. 
                                                                                                                                           
es una institución viviente –y no pétrea-, su fase probatoria debe ser entendida como una 
realidad dinámica que está llamada a ser garantizada, so pena de incurrirse, in radice, en el 
referido vicio de nulidad. (….). 
 (…) cumple entonces reiterar que tratándose de procesos de investigación o de 
impugnación de la paternidad o maternidad, en que los jueces tienen el deber legal de 
decretar –aún de oficio- los exámenes genéticos necesarios para establecer la verdadera 
filiación de la persona comprometida con la pretensión, según lo establece la Ley 721 de 
2001, constituye nulidad procesal, en los términos del numeral 6º del artículo 140 del C. de 
P.C., el comportamiento obstructivo de una de las partes o, en general, su renuencia a 
colaborar en la práctica de dicha prueba, en tanto esa conducta se acompañe de una actitud 
pasiva del juzgador que, tolerante ante el cercenamiento de la oportunidad para practicar 
pruebas, se abstenga de adoptar medidas idóneas para remover –aún con determinaciones 
de tipo coactivo, pero legales-, los obstáculos puestos por el litigante reacio, de suyo 
percutores del vicio en comento, que puede ser alegado por la parte afectada, incluso a 
través del recurso de casación, si no se hubiere saneado (num. 5º, art. 368 ib.). 
114 Al respecto la Corte Constitucional, a través de la Sentencia SU - 774 del 16 de octubre 
de 2014 con ponencia de Mauricio González Fajardo, a propósito de la necesaria valoración 
que deba hacerse de las copias de los documentos públicos dentro del proceso 
administrativo, señaló, lo siguiente: 
“(…) 4.1.2.1. Defecto Fáctico. 
La jurisprudencia constitucional ha señalado que el defecto fáctico se encuentra relacionado 
con errores probatorios durante el proceso. Este se configura cuando la decisión judicial se 
toma (i) sin que se halle plenamente comprobado el supuesto de hecho que legalmente la 
determina; (ii) como consecuencia de una omisión en el decreto o valoración de las pruebas; 
(iii) de una valoración irrazonable de las mismas; (iv) de la suposición de una prueba; o (v) 
del otorgamiento de un alcance contraevidente a los medios probatorios” (Sentencia SU-226 
de 2013). 
 La Corte Constitucional  ha sido reiterativa en la protección al principio de la autonomía e 
independencia judicial, en el cual se incluye el amplio margen que recae sobre los 
operadores judiciales para valorar – de conformidad con las reglas de la sana crítica – las 
pruebas que han sido recaudadas durante el proceso. Sin embargo, la sentencia SU-159 de 
2002, señaló que dicha independencia y autonomía “jamás puede ejercerse de manera 
arbitraria; su actividad evaluativa probatoria implica, necesariamente, la adopción de criterios 
objetivos, no simplemente supuestos por el juez, racionales, es decir, que ponderen la 
magnitud y el impacto de cada una de las pruebas allegadas, y rigurosos, esto es, que 
materialicen la función de la administración de justicia que se les encomienda a los 
funcionarios judiciales sobre la base de pruebas debidamente recaudadas” (Sentencia SU- 
159 de 2002). 
Así mismo, se ha señalado que el defecto fáctico tiene dos dimensiones; una positiva y una 
negativa. Mientras la primera hace referencia a circunstancias en las que se valoran pruebas 
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Es así como, cuando de valorar pruebas ilícitas se trate, conforme a lo 
indicado por la Corte Constitucional, en este último pronunciamiento, se 
estaría en presencia de un defecto fáctico de dimensión positiva, expresado 
precisamente en el hecho de que la decisión judicial objeto del 
cuestionamiento,  a través de acción de  tutela, se fundamenta en aquella 
prueba en cuya producción se haya incurrido en irregularidades y cuya 
declaratoria de ilicitud fue omitida por el juez y si por el contrario, deduciendo 
de ella los efectos jurídicos  para tomar tal decisión que a la postre terminó  
siendo objeto de cuestionamiento por vía de esta acción de amparo. 
 
Pues bien, a la luz de las consideraciones efectuadas anteriormente, existe 
sin lugar a dudas, una marcada diferencia respecto a la forma en que era 
considerada la prueba a la luz de la garantía procesal de las formas propias 
de cada juicio en el contexto constitucional de 1886 y, la forma en que dicho 
acto procesal adquiere una nueva dimensión con motivo de la reforma 
constitucional de 1991, para significar con ello que ha venido haciendo 
carrera en nuestro sistema jurídico, la noción del derecho a la prueba con 
unos efectos autónomos respecto al debido proceso, y que merece ser 
desarrollado en el próximo capítulo.  
 
 
                                                                                                                                           
vulnerando reglas legales y principios constitucionales, la segunda hace relación a 
situaciones omisivas en la valoración probatoria que pueden resultar determinantes para el 
caso. Dicha omisión se debe presentar de manera arbitraria, irracional y/o caprichosa 
(Sentencia SU-447 de 2011). 
Esta Corporación ha establecido que la dimensión negativa se produce: “(i) por ignorar o no 
valorar, injustificadamente, una realidad probatoria determinante en el desenlace del 
proceso;(ii) por decidir sin el apoyo probatorio que permita la aplicación del supuesto legal en 
el que se sustenta la decisión; o (iii) por no decretar pruebas de oficio en los procedimientos 
en que el juez está legal y constitucionalmente obligado a hacerlo”  (Sentencia SU-226 de 
2013). Y una dimensión positiva, que tiene lugar “por actuaciones positivas del juez, en la 
que se incurre ya sea (iv) por valorar y decidir con fundamento en pruebas ilícitas, si 
estas resultan determinantes en el sentido de la decisión; o (v) por decidir con medios 
de prueba que, por disposición legal, no conducen a demostrar el hecho en que se basa la 
providencia” (Sentencia SU-226 de 2013). (….)”. (negrillas no originales). 
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CAPÍTULO II. EL DERECHO A LA PRUEBA 
 
 
1.  JUSTIFICACIÓN 
 
Explicado como fue el tratamiento que se le dio a la prueba previo a la 
reforma del año 91, surge, como lo hemos venido afirmando, con motivo de 
la nueva redacción que presenta el actual artículo 29 de la Constitución 
Política colombiana, un verdadero derecho, en consideración a que se 
incorporó ésta como un postulado independiente, pero a la vez integrador del 
debido proceso, significando con ello que ya no se puede ver la misma como 
un simple acto que formaría parte de la ritualidad garantizadora, sino que, 
además, adquiere una  autonomía de tal magnitud, que ha llevado a ser 
catalogado como un verdadero derecho a la prueba,115 recogiendo nuestro 
                                                 
115 En este sentido, J. Picó Junoy, ob. cit. p.p. 11-18, J. Parra Quijano,  ob. cit. p. 127 y a su 
vez,  la Corte Suprema de Justicia, Sala Civil en pronunciamiento del 28 de junio de 2005 
referida anteriormente,  con motivo de que a pesar de haberse decretado la práctica de la 
prueba genética en dos oportunidades, dentro de un proceso de investigación de paternidad, 
no se practicó, dejando de lado lo prescrito en esa norma con relación a que los términos 
procesales se observarán con diligencia y su incumplimiento será sancionado, amén de que 
era deber del ad quem efectuar todo lo necesario para la práctica de ese examen, 
conllevando al desconocimiento del artículo 29 del ordenamiento constitucional, pues debió 
no solo practicar la prueba, sino, además, sancionar al demandado, por la mala fe en su 
actuar,  pronunciamiento que además de fijar una nueva doctrina respecto al alcance de la 
causal de nulidad prevista en el artículo 140 numeral 6, como lo indicamos, alude al derecho 
a la prueba en los siguiente términos: 
“(….) 1.1.2.         Ahora bien, dentro del plexo de derechos fundamentales que, vinculados al 
debido proceso, reconoce la Constitución Política, se encuentra el de “presentar pruebas y 
controvertir las que se alleguen en su contra” (inc. 4º, artículo 29), derecho que no se puede 
escrutar desde una perspectiva meramente formal o nominal, sino que debe ser analizado 
en consonancia con los fines del proceso mismo, en cuanto escenario propicio para la 
solución de un conflicto y la realización de los derechos reconocidos en la ley sustancial 
(arts. 228 C.Pol. y 4 C.P.C.). 
El derecho a presentar pruebas y a controvertirlas se traduce, entonces, en un derecho a la 
prueba, mejor aún, en un derecho a probar los hechos que determinan la consecuencia 
jurídica a cuyo reconocimiento, en el caso litigado, aspira cada una de las partes. Se trata de 
una aquilatada garantía de acceso real y efectivo a los diferentes medios probatorios, que le 
permita a las partes acreditar los hechos alegados y, desde luego, generarle convencimiento 
al juez en torno a la pretensión o a la excepción. Al fin y al cabo, de antiguo se sabe que el 
juez debe sentenciar conforme a lo alegado y probado (iuxta allegata et probata iudex 
iudicare debet), razón por la cual, quienes concurren a su estrado deben gozar de la 
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ordenamiento jurídico, la tradición doctrinal expuesta en relación con esta 
categoría, lo que permite afirmar que operó una verdadera 
constitucionalización de dicho acto procesal. 
 
Pues bien, al dársele el carácter de derecho fundamental, la prueba adquiere 
una nueva dimensión en la órbita misma del proceso,  puesto que su 
contenido se amplía, en relación con el tratamiento que se le debe dar a las 
irregularidades que se presenten en su producción,  en el sentido de que si  
la  causal de nulidad legal para este tipo de actos, inicialmente estaba 
condicionaba al cabal ejercicio de ésta dentro de las precisas oportunidades 
para su aportación y práctica, es decir motivaciones de orden temporal, como 
quedó explicado en el capítulo anterior, atendiendo a la previsión contenida 
en el que fuera el artículo 140 numeral 6 del Código de Procedimiento Civil, y 
que recoge en uno de sus apartes,  el artículo 133 numeral 5  del Código 
General del Proceso,  bajo esta nueva categoría, trasciende a un escenario 
de mayor dimensión, que impone que dicho decreto conlleve a la práctica en 
                                                                                                                                           
sacrosanta prerrogativa a probar los supuestos de hecho del derecho que reclaman, la que 
debe materializarse en términos reales y no simplemente formales, lo cual implica, en primer 
lugar y de manera plena, hacer efectivas las oportunidades para pedir y aportar pruebas; en 
segundo lugar, admitir aquellos medios probatorios presentados y solicitados, en cuanto 
resulten pertinentes y útiles para la definición del litigio; en tercer lugar, brindar un escenario 
y un plazo adecuados para su práctica; en cuarto lugar, promover el recaudo de la prueba, 
pues el derecho a ella no se concreta simplemente en su ordenamiento, sino que impone un 
compromiso del Juez y de las partes con su efectiva obtención; y en quinto lugar, disponer y 
practicar aquellas pruebas que de acuerdo con la ley, u oficiosamente el juez, se consideren 
necesarias para el esclarecimiento de los hechos en torno a los cuales existe controversia. 
Desde esta lozana y trascendente perspectiva, la prueba, en la actualidad, no puede ser 
considerada únicamente como una carga (onus probandi), sino también, según el caso, 
como un prototípico y autonómico derecho (derecho a probar), por lo demás fundamental, 
susceptible de acerada tutela y cabal respeto, so pena de que se adopten los correctivos 
que, in casu, resulten pertinentes, siempre con el propósito de no permitir impunemente que 
el precitado derecho sea eclipsado y, de paso, lo sean también otros derechos esenciales, 
de suyo fundantes, como el de acceder a la administración de justicia y a un debido proceso. 
Por eso afirma con acierto el profesor Fábrega, en su Teoría General de la Prueba, que “El 
derecho a la acción o a la contradicción, sin derecho a aportar pruebas, carece de sentido y 
efectividad” (p. 43), todo lo cual está en estricta consonancia con esta novísima concepción, 
ampliamente respaldada por decantada y moderna doctrina (Vid: Michele Taruffo. En Diritto 
alla prova nel processo civile. En Riv. Dir. Proc. I/1984; Joan Picó I Junoy. El Derecho a la 
Prueba en el Proceso Civil. Ed. Bosch), así como por la jurisprudencia internacional (Tribunal 
Constitucional de España. Sent. de 17 de enero/94). (….).”. 
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forma efectiva, e inclusive a su necesaria valoración, pues no basta 
simplemente con que se brinde la oportunidad para la práctica de la prueba, 
sino que, ese cometido se logre, mediante el cumplimiento de las 
formalidades previstas para la producción del acto, enmarcadas éstas, 
necesariamente dentro del respeto a un debido proceso probatorio, so 
pena de las consecuencias legales que pueda acarrear dicha desatención, 
pues conlleva a la supresión de la prueba ilícita, bien sea dentro del sistema 
de las nulidades y prohibiciones probatorias o el de la regla de exclusión, 
como luego se explicará. 
 
2. CONTENIDO DEL DERECHO A LA PRUEBA 
 
Atendiendo a las consideraciones contenidas en el pronunciamiento de la 
Corte Suprema de Justicia citada anteriormente y en la medida en que el 
derecho a la prueba  se concibe como aquel que ostenta quienes acuden al 
proceso para utilizar los diversos medios previstos en los ordenamientos 
procesales para llevar convencimiento al funcionario judicial, en relación con 
los hechos debatidos en el proceso116, dicho derecho implica los siguientes 
aspectos: el derecho a asegurar la prueba, el derecho a que se decreten  las 
pedidas, a que se practiquen las decretadas y  a que se valoren las pruebas 
regularmente allegadas al proceso,117 a los que se suma, el derecho a 
provocar la supresión de la prueba ilícita, en el evento en que, con motivo de 
la actividad probatoria, se vean afectados derechos fundamentales o 
garantías procesales; postulados  todos ellos que se analizan a continuación: 
 
 
                                                 
116 J. I. Picó Junoy, lo expresa en términos similares a propósito del análisis que hace del 
artículo 24.2 de la C.E.  cit. p.p. 18-19 
117 J. Parra Quijano, ob. cit. p. 118, J. I. Picó. Junoy,  ob. cit., p.p.  25, Marcelo Sebastián 
Midón,  Derecho  Probatorio, Mendoza Argentina,  2007,  Ediciones Jurídicas Cuyo,  p.p 38-
40. 
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2.1. EL DERECHO A ASEGURAR LA PRUEBA 
 
Desde la perspectiva de la actividad probatoria, supone el despliegue de las 
diligencias que han de surtirse para evitar que se corra el riesgo de que se 
alteren o desaparezcan los elementos probatorios que sirvan para la 
acreditación de los hechos, y, de ahí, que se permiten actuaciones previas al 
proceso para el acopio de la prueba a través de lo que se había denominado 
como pruebas anticipadas y que fueron previstas en los artículos 294 a 300 
del Código de Procedimiento Civil,  y, que en el Código General del Proceso 
se catalogan como pruebas extraprocesales, cuyo desarrollo se encuentra 
previsto en los artículos 183 a 190 de la Ley 1564 de 2012118, a lo que se 
                                                 
118 “ Artículo 183. Pruebas extraprocesales. 
Podrán practicarse pruebas extraprocesales con observancia de las reglas sobre citación y 
práctica establecidas en este código. 
Cuando se soliciten con citación de la contraparte, la notificación de esta deberá hacerse 
personalmente, de acuerdo con los artículos 291 y 292, con no menos de cinco (5) días de 
antelación a la fecha de la respectiva diligencia. 
Artículo 184. Interrogatorio de parte. 
Quien pretenda demandar o tema que se le demande podrá pedir, por una sola vez, que su 
presunta contraparte conteste el interrogatorio que le formule sobre hechos que han de ser 
materia del proceso. En la solicitud indicará concretamente lo que pretenda probar y podrá 
anexar el cuestionario, sin perjuicio de que lo sustituya total o parcialmente en la audiencia. 
Artículo 185. Declaración sobre documentos. 
Quien pretenda reconocer un documento privado deberá presentarlo e identificarse ante la 
autoridad respectiva. 
Sin perjuicio de la presunción de autenticidad, cualquier interesado podrá pedir que se cite al 
autor de un documento privado, al mandatario con facultades para obligar al mandante, o al 
representante de la persona jurídica a quien se atribuye, para que rinda declaración sobre la 
autoría, alcance y contenido del documento. 
El reconocimiento del documento por parte del mandatario producirá todos sus efectos 
respecto del mandante si aparece probado el mandato. 
La declaración del citado será recibida previo juramento. Si el documento está firmado a 
ruego de una persona que no sabía o no podía firmar, esta deberá declarar si se extendió 
por su orden, si el signatario obró a ruego suyo, y si es cierto su contenido; cuando el citado 
no pudiere o no supiere leer el juez deberá leerle el documento. En los demás casos bastará 
que el compareciente declare si es el autor del documento, o si se elaboré por su cuenta, o 
si es suya a firma o el manuscrito que se le atribuye. El reconocimiento de la autoría del 
documento hará presumir cierto el contenido. 
Si el citado no concurre a la diligencia, o si a pesar de comparecer se niega a prestar 
juramento o a declarar, o da respuestas evasivas no obstante la amonestación del juez, se 
tendrá por surtido el reconocimiento y así se declarará en nota puesta al pie del documento. 
Dentro de los tres (3) días siguientes a la fecha señalada para la diligencia el citado podrá 
probar al menos sumariamente que su inasistencia obedeció a causa justificada; si así lo 
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suma  también, la posibilidad de la práctica consensuada de pruebas; 
medidas todas estas orientadas a la preservación de elementos materiales 
probatorios sobre las cuales ha de girar posteriormente la acreditación de los 
hechos objeto de la controversia judicial. 
 
                                                                                                                                           
hiciere, el juez señalará, por una sola vez, nueva fecha y hora para el reconocimiento, por 
medio de auto que se notificará por estado. 
En el proceso en que se aduzca un documento previamente reconocido en legal forma, ya 
sea expresa o tácitamente, no procederá la tacha en cuanto al autor jurídico, ni el 
desconocimiento. 
Artículo 186. Exhibición de documentos, libros de comercio y cosas muebles. 
El que se proponga demandar o tema que se le demande, podrá pedir de su presunta 
contraparte o de terceros la exhibición de documentos, libros de comercio y cosas muebles. 
La oposición a la exhibición se resolverá por medio de incidente. 
Artículo 187. Testimonio para fines judiciales. 
Quien pretenda aducir en un proceso el testimonio de una persona podrá pedir que se le 
reciba declaración anticipada con o sin citación de la contraparte. 
La citación al testigo se hará por cualquier medio de comunicación expedito e idóneo, 
dejando constancia de ello en el expediente. Cuando esté impedido para concurrir al 
despacho, se le prevendrá para que permanezca en el lugar donde se encuentre y allí se le 
recibirá declaración. 
Artículo 188. Testimonios sin citación de la contraparte. 
Los testimonios anticipados para fines judiciales o no judiciales podrán recibirse por una o 
ambas y se entenderán rendidos bajo la gravedad del juramento, circunstancia de la cual se 
dejará expresa constancia en el documento que contenga la declaración. Este documento, 
en lo pertinente, se sujetará a lo previsto en el artículo 221. 
Estos testimonios, que comprenden los que estén destinados a servir como prueba sumaria 
en actuaciones judiciales, también podrán practicarse ante notario o alcalde. 
A los testimonios anticipados con o sin intervención del juez, rendidos sin citación de la 
persona contra quien se aduzcan en el proceso, se aplicará el artículo 222. Si el testigo no 
concurre a la audiencia de ratificación, el testimonio no tendrá valor. 
Artículo 189. Inspecciones judiciales y peritaciones. 
Podrá pedirse como prueba extraprocesal la práctica de inspección judicial sobre personas, 
lugares, cosas o documentos que hayan de ser materia de un proceso, con o sin 
intervención de perito. 
Las pruebas señaladas en este artículo también podrán practicarse sin citación de la futura 
contraparte, salvo cuando versen sobre libros y papeles de comercio caso en el cual deberá 
ser previamente notificada la futura parte contraria. 
Artículo 190. Pruebas practicadas de común acuerdo. 
Las partes, de común acuerdo, podrán practicar pruebas o delegar su práctica en un tercero, 
las que deberán ser aportadas antes de dictarse sentencia. 
Lo dispuesto en este artículo no se aplicará cuando una de las partes esté representada por 
curador ad lítem”. 
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2.2. EL DERECHO A QUE SE ADMITAN LAS PRUEBAS 
 
Que se expresa en términos similares al decreto de la prueba119,  de todas 
aquellas aportadas o pedidas dentro de las oportunidades previstas para el 
efecto120, condicionado dicho decreto, al cumplimiento de los requisitos 
intrínsecos del acto probatorio a los que aludimos en el capítulo anterior, por 
tanto, la admisibilidad de éstos, se encuentra supeditada a la necesaria 
relación con los hechos que se quieran demostrar, y que, además, se ajusten 
a la legalidad, puesto que de admitir pruebas que no cumplan con estos 
condicionamientos, sería verdaderamente contrario al contenido mismo de la 
economía procesal y del debido proceso. 
 
2.3. EL DERECHO A QUE EL MEDIO DECRETADO SEA PRACTICADO 
 
Supone que se brinde las condiciones adecuadas para que se materialice el 
acto probatorio inicialmente admitido, lo cual conlleva a  la ejecución por 
cuenta de juez de conocimiento, de todo lo que esté a su alcance para  
                                                 
119 El maestro Jairo Parra Quijano, ha indicado que: “Puede observarse entonces, cómo 
nuestra Corte Constitucional, con ocasión de diversas tutelas sobre la vulneración del 
derecho a la prueba a través de la omisión de su decreto, ha establecido algunas pautas al 
respecto: 
 La falta de respuesta a la petición de una prueba vulnera el derecho a defensa (T-
055/94) 
 La autoridad administrativa debe determinar si decreta o no las pruebas solicitadas, 
antes de resolver de fondo (T-1395/00, SU-087/99). 
 El rechazo de una prueba que sea legalmente conducente constituye una violación 
del derecho de defensa y del debido proceso (T-055/94, T-393/94, T-006/95). 
 En caso de existir duda sobre la conducencia o inconducencia de una prueba, debe 
optarse por la admisión de la prueba (T-393/94). 
 Si bien es cierto el juez no está obligado a decretar todas las pruebas que le 
soliciten, sólo le es dado negarlas cuando no conduzcan a establecer la  verdad 
sobre los hechos materia del proceso o estén legalmente prohibidas o sean 
ineficaces o versen sobre hechos notoriamente impertinentes o se las considere 
manifiestamente superfluas (T-055/94, T393/94, T-589/99). 
 El rechazo de las pruebas solicitadas debe motivarse (T-006/95, T-589/99, SU-
087/99) (…)” (ob. cit. p. 122). 
120 En este sentido, el artículo 183 del Código de Procedimiento Civil supeditaba dicha 
aportación para que se hiciera con los actos procesales de introducción, posición que se 
conserva en el artículo 173 del Código General del Proceso. 
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garantizar su práctica real y material, precisando que dicho derecho 
determina “(…) la exigencia de asegurar la intervención en la práctica de la 
prueba de la contraparte”121. Ello en consideración a que no basta con que la 
prueba sea decretada para afirmar que se hizo efectivo el derecho a la 
prueba, sino que, se hace necesario el agotamiento de todas las diligencias 
necesarias, que garanticen el recaudo efectivo de la prueba solicitada 
oportunamente, y en especial, que se le brinde a las partes, la posibilidad de 
intervenir en dicha práctica, medida que se logra, cuando se publicita en 
debida forma la oportunidad señalada para llevar a cabo la actividad 
probatoria, de tal manera que, acreditada  la notificación del auto que la 
ordena, se cumple con este propósito, pues la no asistencia de los sujetos a 
dicha práctica, es una decisión personal de la parte, que en nada afecta la 
validez del acto probatorio; no obstante; condicionando en todo caso a que el 
despliegue probatorio se haga atendiendo las formalidades previstas para la 
práctica de cada medio de prueba. 
 
En este último sentido, cada medio de prueba en particular, en la forma en 
que aparece regulado en los respectivos ordenamientos, tiene previsto unas 
formalidades o condicionamientos para el despliegue de la actividad 
probatoria, muchos de los cuales, por ser consustanciales al acto probatorio, 
imponen su cabal cumplimiento, so pena de las irregularidades en la que se 
pueda ver éste incurso y que daría aplicación a los remedios procesales 
previstos para su sanción. 
 
2.4. EL DERECHO A QUE LA PRUEBA ADMITIDA Y PRACTICADA, SEA 
VALORADA 
 
Derecho que está íntimamente ligado a la función  que le ha sido 
encomendada a los funcionarios judiciales y que se expresa en el 
                                                 
121 J. Picó I. Junoy,  ob. cit. p. 22 
106 
proferimiento de las decisiones orientadas a dirimir el conflicto, lo que impone 
en consecuencia, un estudio de los diversos medios de prueba debidamente 
practicados para deducir de ellos, los efectos necesarios sobre los cuales se 
ha de fundar el sentido de la decisión, como expresión del principio de la 
necesidad de la prueba, y que, correlativamente, impone el deber de valorar 
de manera categórica todas las pruebas obrantes en la actuación, por virtud 
del principio de la unidad de la prueba, en concordancia con el de comunidad 
de la prueba. 
 
2.5. EL DERECHO A PROVOCAR LA SUPRESIÓN DE LA PRUEBA 
ILÍCITA  
 
Constituye sin lugar a dudas una de la principales novedades que contiene el 
artículo 29 de nuestra Constitución, pues como se ha venido afirmando, en el 
inciso quinto se incorporó un remedio de orden procesal de naturaleza 
constitucional, que al decir de la Corte Constitucional en la Sentencia SU-159 
de 2002, constituye una regla de exclusión que permite a quienes 
concurren al proceso, la posibilidad de promover por virtud del ejercicio de 
dicho mecanismo,  que sea excluida de la actuación procesal, aquellas 
pruebas en cuya producción, se hubieren visto comprometidos derechos 
fundamentales o garantías procesales, pues esto conllevaría a la violación 
del debido proceso, y por tanto supone, la declaratoria de la ilicitud.  
 
No obstante lo anterior, se hace necesario precisar que al verificar el 
enunciado de dicho inciso, en el sentido de sancionar con nulidad de pleno 
derecho dicho acto probatorio, se puede afirmar que ésta última categoría 
responde a la tradición que había caracterizado a los países de tradición 
continental europea, como se explicará más adelante, y cuyo alcance fue 
fijado posteriormente por la Corte Constitucional al de una regla de exclusión; 
constituyendo en todo caso, un verdadero límite para el ejercicio del derecho 
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a la prueba, en consideración a que no obstante el carácter fundamental que 
pueda llegar éste a tener, debe su ejercicio necesariamente condicionarse al 
cumplimiento de ciertos requisitos previstos normativamente, y que 
explicados como límites, luego se  desarrollarán. 
 
Así las cosas,  la nueva dimensión que nos brinda el derecho a la prueba, 
involucra no solamente los postulados tradicionales que caracterizaron la 
ritualidad garantizadora y que se circunscribían a la oportunidad para 
presentar y practicar las pruebas, sino que va más allá, en la medida en que 
abarca todas las fases que en la actividad probatoria se deben desplegar, en 
lo que respecta no solamente a la producción de la prueba, confiriéndole al 
afectado la posibilidad de ejercer la regla de exclusión122, incluyendo a su vez 
la valoración que se haga del acto,  pues en esta última fase, es 
perfectamente posible que el juez incurra en defectos fácticos, que puede 
determinar, el ejercicio como mecanismo excepcional de la acción de tutela 
para atacar la decisión judicial, frente a cualquiera de esas eventualidades. 
  
3. LÍMITES AL DERECHO A LA PRUEBA 
 
Obsérvese que si bien el derecho a la prueba ostenta el carácter de 
fundamental, podría pensarse en principio que su ejercicio legitima la 
posibilidad que tiene quien comparece a cualquier tipo de actuación judicial o 
administrativa de poder hacer uso de manera indiscriminada de elementos 
probatorios que le sirvan para la demostración de los hechos, no obstante, 
                                                 
122 Se ha afirmado que “La regla de exclusión de las pruebas ilegales e ilícitas existe con el 
objetivo de disuadir a los entes investigativos de vulnerar derechos fundamentales de los 
procesados y de utilizar técnicas de investigación que vayan en contra de la dignidad 
humana para obtener material probatorio que sirva como prueba en un proceso penal. Como 
consecuencia, estas pruebas y las que se deriven de ella, deben ser excluidas del proceso 
penal, lo que implica que sin importar lo trascendente que puedan ser para el 
esclarecimiento de los hechos o la identificación del responsable, no serán tenidas en cuenta 
por el juzgador, aunque eso implique no condenar al procesado siendo éste responsable” 
Jaime Enrique Granados Peña y María Mónica Morris Liévano, ob. cit, p. 1108. 
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existen sin lugar a dudas unos verdaderos límites que imponen una  
restricción a dicho derecho, precisamente para evitar la arbitrariedad al 
momento de esgrimirse, y por tanto, tal situación le da el  carácter de 
relativo123,  límites que se estructuran a partir de los tradicionalmente 
conocidos como requisitos del acto y que habiendo sido analizados en 
oportunidad anterior, desde la perspectiva propia del acto procesal 
probatorio, para el despliegue de la actividad probatoria, dan lugar a dos 
categorías, que fueron explicados precisamente dentro de la que 
denominamos la garantía procesal de la prueba debida, y cuya desatención 
permite hacer uso de los mecanismos de supresión de la prueba ilícita, que 
actuarían a su vez como unos límites,  veamos porqué: 
 
3.1. LÍMITES DE CARÁCTER INTRÍNSECOS  
 
Como hemos venido afirmando, los requisitos intrínsecos que, desde la 
perspectiva del acto procesal  probatorio  fueron estructurados como 
condición para el decreto de las pruebas, a la postre, se configuran como un 
verdadero límite del derecho a la prueba, puesto que condiciona el 
despliegue de la actividad probatoria a la necesaria relación o vinculo de la 
prueba que se aporte al proceso con el hecho que se pretenda demostrar; 
pues no puede ningún sujeto procesal, argumentando el cabal ejercicio de 
dicho derecho, actuar de manera indiscriminada, esgrimiendo pruebas que 
no solamente no aportan nada a la actuación procesal,124 sino que, en 
algunos otros eventos, devienen en ilícitas, bien sea porque en su 
producción, habiéndose realizado extraprocesalmente aconteció la 
                                                 
123 En este sentido, se tiene que “(…) el derecho a la prueba no es ilimitado, pues “no 
atribuye un ilimitado derecho de las partes a que se admitan y practiquen todos los medios 
de prueba propuestos” (STC 70/2002, de 3 de abril y STS  30-01-2003 RC 1425/01), ya que 
no se trata de un derecho incondicional y absoluto, sino modulado por la pertinencia y 
necesidad (STS -1996)”.  Eduardo de Urbano Castillo, autores varios-  ob. cit. p. 551. 
124 El profesor J. Picó I. Junoy, ob. cit. p.p.40-41,  alude a dichos límites. 
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irregularidad, o en el ámbito mismo del proceso, pudo haberse materializado 
la violación de derechos fundamentales o garantías procesales. 
 
En este sentido, la ponderación de estos requisitos, condiciona la 
admisibilidad de las pruebas anunciadas por las partes en la etapa de 
integración del contradictorio, de tal forma que por virtud de su decreto, se 
viabiliza la posibilidad de su práctica en el escenario propio del proceso. 
 
3.2. LÍMITES DE CARÁCTER EXTRÍNSECOS 
 
Es posible que en relación con las pruebas que habiendo sido consideradas 
pertinentes, conducentes y útiles, para su decreto, pudo acontecer que 
previamente  en su  producción -cuando se trata de pruebas extraprocesales, 
e inclusive, en el procedimiento probatorio propiamente dicho, se haya 
incurrido en irregularidades, por lo que, además de surgir la posibilidad de 
rechazarse, debemos afirmar que cuando se vean afectados algunos de los 
requisitos extrínsecos, bien sea porque dicha afectación se relacione con la 
falta de legitimación de quienes intervienen en la actividad probatoria, -como 
acontecería con la falta de competencia del juez, la ausencia de legitimación 
del proponente de la prueba, o del órgano de prueba,  según el caso- o, 
frente al eventual incumplimiento de las formalidades previstas para el 
desarrollo de cada uno de los medios de prueba; puede suponer una 
potencial violación de las garantías procesales del juez natural y el de las 
formas propias de cada juicio. 
 
En este sentido, es claro a la luz de la nueva normativa constitucional 
contenida en el  artículo 29 inciso final,  que se incorporó el  más novedoso 
límite del derecho a la prueba, catalogado por la Corte Constitucional en la 
Sentencia SU 159 de 2012 aludida en varias oportunidades;  bajo la 
denominación de la regla de exclusión, y que constituye una barrera 
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infranqueable pues supone una medida de carácter sancionadora en relación 
con el acto probatorio en cuya producción se hubiere incurrido en tales 
irregularidades. 
 
Es precisamente ese uno de los remedios de naturaleza procesal el que 
permite sustraer de la actuación, las pruebas practicadas con violación del 
debido proceso, y que por ser el objeto del  presente estudio, se abordará 
luego, con el propósito de establecer el tratamiento que se le ha brindado en 
el sistema jurídico colombiano, a los diversos mecanismos de supresión 
probatoria,  especialmente en lo que respecta a su aplicación, antes de la 
reforma constitucional de 1991 como quedó evidenciado y con posteridad a 
la misma, puesto que lo que aconteció es que si bien inicialmente ese inciso 
fue enmarcado dentro del sistema de las nulidades y prohibiciones 
probatorias, en respuesta al tradición jurisprudencial que sobre el tema 
existía, por virtud del pronunciamiento al que hemos aludido en la Sentencia 
SU-159 de 2002, se le dio el alcance de una regla de exclusión, como 
quedará suficientemente demostrado al analizar la evolución jurisprudencial 
en este aspecto. 
 
4.  INTERACCIÓN DEL DERECHO A LA PRUEBA Y LA GARANTÍA 
PROCESAL DE LAS FORMAS PROPIAS DE CADA JUICIO 
 
Atendiendo a las consideraciones esbozadas hasta este momento, debemos 
precisar que la garantía procesal de la ritualidad garantizadora y la garantía 
de la prueba debida desde la nueva órbita constitucional, no son excluyentes 
sino que por el contrario, se pueden considerar como complementarias125, de 
                                                 
125 Ello  explica por qué la Corte Suprema de Justicia Sala Civil en el pronunciamiento 
calendado el 28 de junio de 2005 aludido en oportunidad anterior, haya  señalado que: “(…). 
Desde esta lozana y trascendente perspectiva, la prueba, en la actualidad, no puede ser 
considerada únicamente como una carga (onus probandi), sino también, según el caso, 
como un prototípico y autonómico derecho (derecho a probar), por lo demás fundamental, 
susceptible de acerada tutela (…).” (negrillas no originales). 
111 
tal manera que permite que los remedios procesales previstos para atacar las 
irregularidades en las que se pueda incurrir cuando de producir el acto 
probatorio se trate,  sean más radicales en su aplicación, puesto que al 
estarse en presencia de un verdadero derecho fundamental, como lo es el 
derecho a la prueba, además del necesario control que impone el 
cumplimiento de las formalidades legales para la producción del acto, y que 
tradicionalmente se materializó  a través de la garantía de las formas propias 
de cada juicio, y cuyo radio de acción se circunscribía exclusivamente a la 
oportunidad procesal para aportar y controvertir el acto probatorio y cuyos 
efectos omisivos se reflejaban en el proceso como causal de nulidad de éste,  
como quedó explicado con suficiencia en oportunidad anterior, en la nueva 
visión constitucional que se plantea en el modelo de Estado social de 
derecho, y a la luz de las previsiones contenidas en el artículo 29 de la 
Constitución, se cuenta con un remedio de control excepcional mucho más 
radical que el que tradicionalmente existía, para dar paso desde la nueva 
perspectiva constitucional, a la regla de exclusión, por virtud de la aplicación 
del  inciso final del citado artículo 29. 
 
Ello para afirmar que si bien, desde la perspectiva de la  garantía procesal de 
las formas propias de cada juicio,  solamente era posible alegar nulidades en 
relación con la prueba, cuando se pretermitía oportunidad procesal para 
solicitarlas o para practicarlas, lo que conllevaba a que dicha nulidad afectara 
la actuación procesal; atendiendo el contenido del derecho a la prueba, la 
posibilidad para alegar la nulidad se amplió de manera significativa, puesto 
que abarca entre otros aspectos, además de los previstos anteriormente, la 
necesidad de que se decreten las pruebas pedidas, se practiquen éstas 
atendiendo las formalidades legales previstas para cada medio de prueba y, 
se valoren las practicadas, pues se enmarcarían dichas actividades dentro de 
la garantía procesal de la prueba debida. 
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En este sentido, y a la luz de las previsiones contenidas en los diferentes 
pronunciamientos jurisprudenciales aludidos anteriormente, se logró superar  
el criterio de taxatividad legal de las nulidades que tradicionalmente imperó 
en el ordenamiento jurídico, para dar paso a la incorporación de una nulidad 
de carácter supra legal que por virtud del ejercicio de lo que luego se 
denominaría  la regla de exclusión prevista en el inciso final de artículo 29, 
permitirá hacer efectivo un verdadero límite al derecho a la prueba, puesto 
que al no ostentar el carácter de absoluto, impone para quien lo ejercita, la 
necesidad de desplegar  toda la actividad probatoria atendiendo los claros 
direccionamientos que en el ámbito procedimental se encuentran previstos, 
para que dentro del denominado debido proceso probatorio se evite la 
afectación de derechos fundamentales o garantías procesales que puedan 
dar lugar a la aplicación de dicha medida de supresión de prueba ilícita. 
 
Así las cosas, al conservar el tratamiento que de acto procesal se le había 
dado a la prueba, y que  en el nuevo contexto constitucional, esté permeada 
por el carácter  de derecho fundamental que ostenta,  bajo la denominación a 
la que hemos aludido, debe necesariamente concurrir en su producción el 
cabal cumplimiento de las diversas formalidades previstas para el efecto, 
puesto que la desatención de tales formalidades, puede acarrear una 
flagrante violación del derecho a la prueba y correlativo debido proceso 
probatorio respecto del cual, se hace necesario dar aplicación al mecanismo 
de supresión previsto en el inciso final del citado artículo, pues como se ha 
venido señalando, dicho derecho, no es de carácter absoluto, por cuanto 
concurren para su ejercicio, unos límites126 desde la perspectiva misma de 
                                                 
126 Recordemos como en efecto, se han considerado los requisitos intrínsecos y extrínsecos 
del acto como unos límites para evitar el desbordamiento de los sujetos procesales en el 
ejercicio del derecho a la prueba, en la medida en que no solamente condicionan el arribo al 
proceso de pruebas que estén relacionadas con los hechos materia de la controversia, sino 
que además, imponen que la actividad probatoria se ciña a unos condicionamientos de 
orden subjetivo y objetivo para su desarrollo. Ver entre otros  J. I. Picó Junoy, ob. cit.  p.p. 
40-41. 
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acto procesal que ostenta, referidos por una parte, a la eficacia del mismo 
(requisitos intrínsecos) y, por otra, a su validez  (requisitos extrínsecos),  y 
cuya desatención de los últimos,  puede conllevar a la aplicación de la tantas 
veces mencionada regla de exclusión, que constituiría sin lugar a dudas, un 
nuevo límite que se le impone a dicho derecho a la prueba, sin perjuicio, 
claro está, de la aplicación de ese control, al momento del decreto de la 
prueba. 
 
Lo anterior, por cuanto que si el proceso es concebido como el escenario por 
excelencia para resolver de manera pacífica los conflictos a través de un 
sistema heterocompositivo que garantiza la presencia de un juez imparcial 
para el proferimiento de las decisiones que éste ha de adoptar127,  con motivo 
de la presencia del principio de la necesidad de la prueba, es claro que sobre 
ésta debe fundarse tal decisión, la cual debe ser practicada de manera 
oportuna y regular, pues no de otra manera se justificaría que la decisión 
estuviera  soportada en  irregularidades de orden probatorio, que a  la postre 
han de afectar la prueba que sirve de base para adoptarla, por lo que “(…) el 
proceso debido ha de repeler todo elemento cuyo origen esté conectado con 
la infracción de las normas y con mayor razón cuando en su generación u 
obtención hayan sido ofendidos derechos fundamentales.”128 
 
Es así, como debemos señalar que la garantía de las formas propias de cada 
juicio, en la manera en que era concebida en un Estado de derecho a cómo 
debe analizarse en un Estado social de derecho, cambia en cuanto a su 
contenido, pues como bien lo ha señalado la Corte Constitucional, por 
                                                 
127 Efectivamente se ha afirmado que “(…) en cuanto el proceso se concibe como escenario 
propicio para el debate equilibrado y civilizado de las diferencias sobre interés subjetivos y 
como instrumento esencialmente legítimo de tutela de los derechos sustanciales reconocidos 
por el sistema jurídico requiere exhibir una textura inmaculada, rígidamente escrupulosa en 
la observancia de los cánones jurídicos, y respetuosa de los derechos reconocidos por el 
ordenamiento.” Miguel Enrique Rojas ob. cit. p. 229. 
128 M. E. Rojas Gómez, ob. cit. p. 229, citando para el efecto a Jacobo López de Quiroga, 
Las escuchas telefónicas y la prueba ilegalmente obtenida. p. 83 
114 
disposición del artículo 228 superior, las formas no deben convertirse en un 
obstáculo para la efectividad del derecho sustancial, sino que deben 
propender por su realización.129  
 
Todo ello, para afirmar que  las normas procesales son  un medio para lograr 
la efectividad de los derechos subjetivos y no fines en sí mismas, para evitar 
lo que tanto se le criticó al ordenamiento procesal civil,  en el sentido de darle 
preponderancia a la formalidad por encima del fondo, rindiéndosele un culto 
excesivo al ritualismo y de ahí que en el nuevo contexto constitucional, se 
                                                 
129 Al  respecto, en la Sentencia C-029 del 2 de febrero de 1995, con ponencia de Jorge 
Arango Mejía precisamente cuando se declaró exequible el artículo 4º del Código de 
Procedimiento Civil, de cuyo contenido se evidencia la categoría  en cuestión que fue 
elevada a rango constitucional, se señaló, entre otras cosas, que:  
 “Cuando el artículo 228 de la Constitución establece que en las actuaciones de la 
Administración de Justicia "prevalecerá el derecho sustancial", está reconociendo que el fin 
de la actividad jurisdiccional, y del proceso, es la realización de los derechos consagrados en 
abstracto por el derecho objetivo, y, por consiguiente, la solución de los conflictos de 
intereses.  Es evidente que en relación con la realización de los derechos y la solución de los 
conflictos, el derecho procesal, y específicamente el proceso, es un medio.”. 
En la misma línea, en la Sentencia C-131 del 26 de febrero de 2002, con ponencia de 
Jaime Córdoba Triviño, la Corte se refirió al tema de la constitucionalización del derecho 
procesal de la siguiente manera: 
  “(…) 2. Uno de los espacios en los que mayor incidencia ha tenido el constitucionalismo es 
el derecho procesal.  En la tradición del positivismo formalista el derecho procesal estaba 
desprovisto de una vinculación sustancial con lo que era materia de litigio; se agotaba en 
una ritualidad cuya configuración se realizaba fundamentalmente en la instancia legislativa; 
era ajeno a propósitos que lo conectaran con los fines estatales y la protección de las 
garantías que lo integraban sólo se brindaba en esas actuaciones y bajo los estrechos 
parámetros de protección establecidos por el legislador.  Así, no llamaba a interés el hecho 
de que, en materia de derechos, la sustancia que se tenía entre manos se desvaneciera 
ante las ritualidades y formalidades de unos procedimientos que las más de las veces se 
explicaban por sí mismos y que perdían puntos de contacto con lo que era objeto de 
controversia.   
 Pero esa dimensión del derecho procesal ha sido superada pues el constitucionalismo ha 
rescatado las garantías centenariamente elaboradas como  contenidos del derecho 
procesal para vincularlas inescindiblemente a la realización de las normas sustanciales.  Las 
ha dotado de una teleología que no se explica a partir del solo rito o procedimiento sino en 
relación directa con las normas jurídicas que consagran los efectos jurídicos que las partes 
pretenden.  Las ha redimensionado para darles ahora el carácter de facultades 
irrenunciables, históricamente consolidadas y positivizadas; esto es, para advertir en 
ellas derechos fundamentales. (negrillas no originales). 
 Con ello, ha dotado al proceso de una nueva racionalidad pues ya no se trata de  agotar 
ritualismos vacíos de contenido o de realizar las normas de derecho sustancial de cualquier 
manera sino de realizarlas reconociendo esas garantías irrenunciables pues su respeto 
ineludible también constituye una finalidad del proceso. (…).”  
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haya erigido como postulado rector de la Administración de Justicia, en el 
artículo 228  que en las decisiones, “prevalecerá el derecho sustancial”,  lo 
que a su vez conlleva, como en efecto se indicó en dicho pronunciamiento, a 
que las garantías procesales obrantes  en el artículo 29, adviertan en su 
contenido unos verdaderos derechos fundamentales.   
 
Así planteadas las cosas, se tiene que pese a erigirse el derecho a la prueba 
como fundamental,  y a que se encuentre consagrado el principio de la 
libertad de la prueba que permite a quienes intervienen en el proceso  utilizar 
cualquier medio que sirva para la demostración de los hechos cuyo propósito 
sea llevar la convicción al administrador de justicia, existen unos verdaderos 
límites que desde la perspectiva del principio de la ritualidad garantizadora 
condicionan la actividad probatoria no solamente a la aportación y correlativa 
práctica de la prueba en las precisas oportunidades previstas para el efecto, 
como tradicionalmente se concibió, para hacer efectivo el derecho de 
contradicción, sino que supone el necesario cumplimiento de las diversas 
formalidades previstas para la producción de cada medio de prueba en 
particular, esto con el propósito  de evitar que en el proceso concurran toda 
suerte de pruebas en cuya producción se vean afectados derechos 
fundamentales o garantías procesales de quienes acuden a éste, pues ello 
ha de incidir en la afectación del debido proceso probatorio. 
 
En ese mismo contexto, debemos reafirmar lo que se ha venido señalando, 
que desde la perspectiva que ostenta la prueba de considerársele como un 
verdadero derecho fundamental,  éste no es el del todo un derecho absoluto, 
puesto que se le hacen extensivos no solamente aquellos límites  que 
condicionan su cabal ejercicio a la causalidad del medio de prueba con el 
hecho que se pretende demostrar, y que conlleva a su efectividad,  
(requisitos intrínsecos del acto), dentro de un escenario procesal previsto en 
el respectivo ordenamiento, y respecto del cual, se deben cumplir las 
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formalidades que deben surtirse para el efecto, (requisitos extrínsecos del 
acto), a los que se suma la incorporación de la regla de exclusión,  que como 
un remedio de naturaleza constitucional y de orden procesal, permite la 
posibilidad de excluir de la actuación,  todo aquel medio de prueba en cuya 
producción se hubieren vulnerado derechos fundamentales o garantías 
procesales, precisamente para limitar la posibilidad de que, estando incurso 
el medio de prueba en algunas de tales circunstancias, pueda éste llegar a 
producir efectos jurídicos y con ello, se termine vulnerando el derecho 
fundamental a un debido proceso probatorio. 
 
5. NATURALEZA DE LAS GARANTÍAS PROCESALES 
 
Como se ha venido afirmando, el debido proceso además de constituir uno 
de los pilares del Estado social de derecho, “Es indiscutible que se trata de 
uno de  los  derechos o garantías fundamentales consagrados en la Carta, 
por su importancia política como instrumento garantista de las libertades y 
derechos primordiales del ser humano,”130 y respecto del cual, como quedó a 
su vez demostrado, se encuentra permeado por algunas garantías “(…) que 
el constituyente colombiano quiso  integraran el concepto de debido 
proceso”131, lo cual conlleva por tanto a afirmar que dichas garantías 
ostentan también el carácter de fundamentales, como en efecto se indicó en 
la sentencia C-131 de 2002, citada anteriormente,  cuando se afirmó de 
manera categórica en relación con las garantías tradicionalmente conocidas, 
e incorporadas por el  Constituyente en el artículo 29, que “(…) las ha 
redimensionado para darles ahora el carácter de facultades irrenunciables, 
históricamente consolidadas y positivizadas; esto es, para advertir en ellas 
derechos fundamentales (…)” (negrillas no originales), de tal forma que 
como se indicó en oportunidad anterior, dichas garantías están 
                                                 
130 E. Saavedra Rojas, ob.  cit. p  40 
131 E. Saavedra Rojas, ob.  cit. p  67 
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intrínsecamente vinculadas al derecho fundamental del debido proceso,  
puesto que el carácter que ostenta éste, impone la necesaria coexistencia de 
tales garantías que a la postre son las que permiten la materialización 
efectiva de dicho derecho, razón por la cual, en la medida en que justifican su 
presencia dentro del escenario propio de aquel derecho fundamental132, 
determinan a su vez el grado de importancia que puedan llegar éstas a tener. 
En este sentido, y en lo que respecta a la aplicación del mecanismo de 
supresión de la prueba ilícita, si bien, como tradicionalmente lo ha entendido 
la doctrina y la jurisprudencia, se exige como presupuesto la violación de un 
                                                 
132 En la sentencia T-751A del 8 de octubre de 1999, con ponencia de Fabio Morón Díaz se 
dijo lo siguiente: 
“ (…). .El derecho fundamental al debido proceso ha sido permanentemente tratado por la 
jurisprudencia de esta Corte. En efecto, esta Corporación ha señalado que dentro de las 
garantías constitucionales que establece la Carta Política, enmarcada como garantía 
fundamental, se encuentra el debido proceso (art. 29 C.P.), el cual constituye, un derecho 
fundamental de obligatorio cumplimiento en las actuaciones tanto judiciales como 
administrativas, cuyo fin último es la defensa de los derechos de los ciudadanos; razón por la 
cual, deberán ser respetadas todas las formas propias de los respectivos procesos por parte 
de quien imparte o administra justicia, o ejerce funciones públicas. Esta Corte ha estimado 
que las garantías procesales imprimen transparencia a las actuaciones y en general a 
todas las actividades públicas, por lo tanto, el señalamiento de las diversas etapas 
procedimentales han sido previamente determinadas por la ley, cuyo propósito esencial es el 
de equilibrar las cargas procesales entre los sujetos que concurren a una diligencia judicial. 
Por ello, los ciudadanos sin distinción alguna, deben gozar del máximo de garantías 
jurídicas en relación con las actuaciones tanto administrativas como judiciales 
encaminadas a la observancia del debido proceso.   
 En este sentido, la Corte Constitucional ha sostenido en abundante jurisprudencia que el 
debido proceso es el conjunto de actuaciones que deben desarrollar los sujetos procesales y 
en donde es necesario respetar al máximo las formas propias de las ritualidades, por ende el 
legislador exige una mayor atención parta asegurar al máximo los derechos sustantivos 
puesto que entre más se ajusta al principio de juridicidad propio del Estado de derecho y 
hace excluir por consiguiente, cualquier acción contra  legem o preater legem, por parte de 
las autoridades y de los operadores jurídicos. 
 En este orden de ideas, para esta  Sala de Revisión de la Corte Constitucional, la función de 
administrar justicia, está sujeta al imperio de  lo jurídico; es decir, sólo puede ser ejercida 
dentro de los precisos términos establecidos con antelación por las normas generales  y 
abstractas que vinculan positiva o negativamente a los servidores públicos, en 
consecuencia, estos tienen prohibida cualquier acción que no esté legalmente prevista y 
únicamente pueden actuar, apoyándose en una previa atribución de competencia, es decir el 
debido proceso es el que tiene  todo ciudadano a la recta administración de justicia. 
  De otra parte, la Corte reitera, nuevamente, que el derecho al debido proceso es un 
derecho fundamental constitucional, instituido para proteger a los ciudadanos contra los 
abusos y desviaciones de las autoridades, originadas no sólo  de las actuaciones 
procesales, sino de las decisiones que adopten y pueda afectar injustamente los derechos e 
intereses legítimos de aquéllos(…)”. (negrillas no originales). 
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derecho fundamental, en tanto se ha afirmado de igual manera,  que  si se 
encuentra en la situación de la violación de un ordenamiento de orden legal, 
daría lugar a la categorización de prueba ilegal, dicha escisión a nuestro 
juicio se justificó dentro del régimen de las nulidades, cuando se trataba de 
aplicar la medida de supresión de prueba ilícita, dentro de la órbita propia  de 
las nulidades previstas para el efecto;  no obstante que, no resulta 
aventurado afirmar que, cuando en función de la aplicación de la regla de 
exclusión, se trata, frente a la vulneración de una garantía procesal, regulada 
legalmente, se afecta correlativamente un derecho de naturaleza 
fundamental, pues dicha garantía se encuentra contenida en el debido 
proceso y por tanto, debe darse aplicación de igual manera, al mecanismo de 
supresión aludido, por lo que el potencial saneamiento de las irregularidades, 
resulta viable de aplicar cuando se trata de cualquier otro acto procesal, 
mientras que en tratándose de la prueba, resultaría inviable dicha situación, 
y, en caso de estar el juez presente frente a una particular situación de esa 
naturaleza, deberá verificar hasta que punto dicha irregularidad afecta o no, 
una garantía procesal. 
 
Para este propósito, no debemos olvidar que no existe la menor duda de que 
el debido proceso que consagra nuestro sistema jurídico colombiano está 
integrado por un conjunto de prerrogativas, garantías y beneficios de un alto 
contenido de orden sustancial, en la medida en que está concebido para la 
necesaria salvaguarda y protección de derechos de éste orden, como 
acontece por ejemplo, cuando de privar del derecho de locomoción que 
tienen las personas, debe existir necesariamente una orden judicial expedida 
como consecuencia del agotamiento de un procedimiento que conduce a tal 
resultado, o en otra hipótesis, cuando se decide vulnerar la inviolabilidad de 
correspondencia de que gozan las personas, evento éste en el que debe 
mediar una orden judicial, so pena de que cualquier medida que se adopte 
apartándose de tales lineamientos, deviene necesariamente en ilícita, y es 
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precisamente ese procedimiento previsto en la ley, el que a la postre permite 
que los individuos cuenten con las garantías procesales necesarias para 
revestir de legitimidad el accionar de las autoridades, de tal manera que si 
cualquiera de esas garantías son violentadas, dicha afectación se hace 
extensivo al derecho a un debido proceso, del que forma parte aquella 
garantía, lo que  conduce a señalar que frente a la afectación de cualquiera 
de las  garantías en la producción de la prueba, se estaría en presencia de 
una prueba ilícita y por tanto, se hace necesaria la aplicación de la medida de 
supresión de prueba ilícita. 
 
El hecho de que las garantías procesales se encuentren desarrolladas de 
manera sistemática, en los respectivos ordenamientos que de carácter legal 
se expidan para el efecto, en los códigos que regulan las ritualidades,  como 
lo es en el caso de todo lo relacionado con la jurisdicción y competencia, las 
reglas propias de cada juicio y, dentro de ésta, el despliegue de cada una de 
los actos procesales que la integran, no por ello se desnaturaliza el carácter 
de fundamentales que en el fondo ostentan dichas garantías, pues, como 
quedó señalado anteriormente, éstas son integradoras del derecho 
fundamental al debido proceso, y, a su vez, constituyen un presupuesto para 
la efectividad de los derechos fundamentales como quedó explicado con 
suficiencia, al analizar la relación que existe entre derechos y garantías, en 
voces del maestro LUIGI FERRRAJOLI, por tanto, cualquier afectación que 
de ellas se haga, conlleva a una correlativa vulneración de dicho derecho y, 
de ahí, la necesaria aplicación de la regla de exclusión, cuando se esté en 
presencia de dicha afectación, en el ámbito específico de la prueba. 
 
En concordancia con lo planteado y para concluir, señalemos que, cuando se 
está en presencia de otro tipo de derechos que resulten afectados por el 
accionar de las autoridades o cualquier sujeto procesal, como lo es por 
ejemplo,  el derecho a la intimidad (artículo 15 de la Constitución Política), 
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por retención y apertura de correspondencia ilegales, o por violación ilícita de 
comunicaciones o correspondencia,  entre otros, no existe la menor duda que 
daría lugar a la aplicación de la sanción de la exclusión de la prueba -salvo 
las excepciones que para cada uno de esos casos el ordenamiento 
consagra-, puesto que ostentan éstas el carácter de pruebas ilícitas, en tanto 
que, cuando estamos en presencia de la violación de las garantías 
procesales, al asumirse que daría lugar a una prueba ilegal frente a la 
vulneración de alguna de tales garantías desarrolladas en la respectiva ley, 
puede conducir a la idea equivocada de que por tratarse de irregularidades, 
no necesariamente estas han de conducir a la exclusión del acto. 
 
Así las cosas, y pese a que si bien compartimos la afirmación de que no 
cualquier irregularidad acontecida en la producción de un acto, conduce a su 
supresión, ello sería pregonable frente cualquier otro acto diferente a la 
prueba, pues respecto a ésta, no nos cabe la menor duda  que mientras 
dicha irregularidad  atente contra el debido proceso probatorio y en particular, 
afecte alguna de las garantías que a éste lo integran, que como se ha venido 
señalando comprende la de la prueba debida y la ritualidad garantizadora,  
debe necesariamente darse aplicación al mecanismo de supresión, por estar 
en presencia de una prueba ilícita, por lo que a continuación analizaremos 
dichos mecanismos, en el contexto propio de los sistemas jurídicos previstos 
para ello, con el claro propósito de poder establecer algunas particulares 
características de cada uno de ellos, para precisar diferencias y correlativas 
similitudes, que puedan llegar estos a tener y poder comprender de mejor 
manera el cambio acontecido en nuestro ordenamiento jurídico colombiano, 
en relación con la interpretación que se le dio al inciso final del artículo 29, 
pues se pasó de un régimen de nulidades  a uno de  regla de exclusión. 
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CAPÍTULO III. LOS SISTEMAS JURÍDICOS EN RELACIÓN CON LA 
SUPRESIÓN DE LA PRUEBA ILÍCITA 
 
 
1. A MODO DE INTRODUCCIÓN 
 
Como ha quedado esbozado hasta este momento, en relación con la 
supresión de la prueba que deviene en ilícita, en todos los ordenamientos 
jurídicos se tiene prevista la necesidad de adoptar unos correctivos que 
permitan sustraer de la actuación procesal, aquellos medios de prueba que 
contrariando las previsiones contenidas en aquellos, suponen su afectación, 
mecanismos que se mueven entre las denominadas nulidades y 
prohibiciones de orden procesal y,  la regla de exclusión, como en efecto lo 
refiere en su contenido, la Sentencia SU-159 de 2002, y  de cuyo análisis nos 
ocuparemos más adelante; por tanto, en relación con la utilización de estas 
medidas de supresión, es posible identificar los dos grandes sistemas 
jurídicos para su aplicación, a saber: los de tradición romano germánica y los 
anglosajones. 
 
Bajo este criterio, se hace necesario propiciar una aproximación a las 
principales particularidades que suelen caracterizar a estos dos sistemas, 
pues a partir de su comprensión, es posible evidenciar cómo operan los 
mecanismos de supresión probatoria previstos en cada uno de esos 
contextos, y respecto de los cuales, resulta viable deducir algunas diferencias 
y correlativas similitudes que, a la postre, determinan la suerte que debe 
seguir el acto cuya declaratoria de ilicitud impone su supresión de la 
actuación procesal, cuando de aplicar cualquiera de los dos mecanismos 
referenciados anteriormente, se trate. 
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Pues bien, pese a que están perfectamente delimitados los mecanismos de 
supresión probatoria dentro de los sistemas procesales aludidos, cuando se 
trata de analizar el alcance de la ilicitud que afecta la prueba, se ha dicho que 
“La diversidad de países y ordenamientos contrastados configuran un 
espectro amplío y plural en el que se perciben diversas perspectivas a la 
hora de enfocar el común supuesto de la ilicitud probatoria. Se quiere 
significar, así, las diferencias y asimilaciones entre unos y otros, así como el 
ámbito de interinfluencias entre ellos. (…)”.  De tal forma que “Caracteriza a 
los países europeos, incluyendo a la Gran Bretaña, la conexión de la 
doctrina sobre la ilicitud probatoria con la búsqueda de la verdad y los 
límites a que debe acogerse la misma; ya sea enfatizando la rigurosa 
aplicación del principio de legalidad, los fines del proceso penal o la 
tensión existente entre los diversos fines esenciales de la sociedad; ya la 
persecución de los delitos y la protección de los derechos individuales. Sólo 
en menor medida, al menos originariamente, se percibe una atención hacia el 
componente subjetivo, o lo que es lo mismo, hacia el efecto aleccionador 
sobre el quehacer de los agentes públicos encargados de la obtención de las 
fuentes que servirán para la repetida búsqueda. 
 
En el adversaryal system estadounidense, la doctrina sobre la 
exclusionary rule se centra en contener los posibles abusos que puedan 
producirse en los derechos por parte de los responsables públicos en la 
persecución de los hechos delictivos”.133 (negrillas no originales). 
 
En este mismo esquema, y dado que uno de los tantos argumentos que se 
han expuesto para justificar la diferenciación entre los sistemas continental 
europeo y  anglosajón, en lo que respecta a la ilicitud probatoria, ha sido a 
partir del enfoque en torno a la forma en que se encuentra regulada la 
                                                 
133 Teresa Armenta Deu, La Prueba Ilícita –un estudio comparado-, Madrid España 2009,  
Editorial Marcial Pons. Ediciones Jurídicas y Sociales S.A., p.p. 19-20. 
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normativa probatoria, la manera en que se suelen aplicar los mecanismos de 
supresión probatoria y, por último, el margen de discrecionalidad con que 
cuentan los administradores de justicia al momento de valorar las pruebas 
recaudadas en el proceso, se hace necesario una aproximación a estas 
categorías para verificar el aserto de tales afirmaciones134, no sin antes 
precisar los rasgos característicos de los sistemas aludidos inicialmente. 
 
Este análisis es indispensable en la medida en que, como es sabido, si bien 
el ordenamiento jurídico colombiano responde a la tradición continental 
europea,  algunas instituciones incorporadas en este sistema, responde a 
una tradición anglosajona, como en efecto acontece con la regla de 
exclusión, a partir del contenido y alcance fijado por la Corte Constitucional 
en la Sentencia SU-159 de 2002, razón más que suficiente para emprender 
tan importante tarea y poder con base en dicho análisis,  precisar el alcance 
de la referida regla. 
 
Para este propósito, señalemos que “(…) Partiendo de una radical 
diferenciación entre ambos modelos jurídicos, French caracteriza los 
sistemas jurídicos de Romano-germánicos como simples códigos de normas 
(conjuntos de axiomas) asociados con una «gramática del Derecho» 
(conjunto de reglas de inferencia). De este modo, los sistemas de Civil Law 
se adecuarían a modelos simbólicos en Inteligencia Artificial -típicamente, los 
Sistemas Expertos-. Por otro lado, French sostiene que los sistemas de 
Common Law se caracterizan principalmente por el hecho de que las 
                                                 
134 En este propósito, nos aproximaremos a los direccionamientos abordados por el maestro 
Yugoslavo, Mirjan R. Damaška, uno de los más importantes comparatistas del mundo, en la 
obra Il Diritto delle Prove alla deriva, de la que nos referiremos posteriormente y, quien 
contrasta las familias del Common Law y del Civil Law, para evidenciar las similitudes y 
correlativas diferencias en los modelos, análisis que sin lugar a dudas resulta valioso para el 
propósito de esta investigación y cuya traducción de algunos apartes de la obra que realizó 
el profesor español  Joan I. Picó Junoy, se encuentra en la siguiente 
página:http://es.slideshare.net/marcialpons/el-derecho-probatorio-a-la-derivamirjan-r-
damakaisbn9788416212910 
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decisiones tomadas en casos individuales constituyen la fuente primaria del 
Derecho (los precedentes) y por el recurso a la analogía. (…)”135. 
 
Lo anterior para afirmar, que, en principio los modelos continentales 
europeos se basan precisamente en la existencia de un sistema normativo 
previsto con el propósito de regular las diversas relaciones y situaciones que 
en ese contexto se puedan presentar, conocido tradicionalmente como el 
derecho escrito, lo que significa  que frente a un eventual conflicto de 
intereses, la resolución del mismo se funda en la aplicación de la norma al 
caso objeto de estudio a partir del silogismo jurídico que en la decisión 
judicial se suele estructurar, tomando para el efecto como base la premisa 
mayor -que es la norma que regula la relación o situación jurídica- y en cuyo 
contenido se prevén los efectos de la misma, para luego verificar la premisa 
menor, -es decir los hechos que dan lugar a la controversia- y con base en 
esa adecuación típica, se procederá luego a deducir los efectos que 
corresponda, a través de una conclusión que termina siendo el 
pronunciamiento de fondo;  en tanto que,  en el modelo anglosajón, por no 
ser en principio reglado con el rigor que caracteriza al primero de los 
sistemas, la decisión se adopta con base en los precedentes, es decir, con 
fundamento en las decisiones que frente a casos análogos al que es objeto 
de la controversia, se hayan adoptado con antelación. 
 
Pues bien, para comprender el alcance de esa diferencia, se debe tomar 
como referente, al decir de CUADRADO GAMARRA, la existencia de 
multiplicidad  normativa  o de “derechos” en el mundo,  pues es  a partir de 
                                                 
135 Nuria Cuadrado Gamarra, Diferencias entre los sistemas romano-germánicos civil law y 
de common  law y  su repercusión en la inteligencia artificial, Madrid, España, Revista 
número II. 2005. Profesora Asociada de Filosofía del Derecho Moral y Política I Facultad de 
Derecho Universidad Complutense de Madrid, citando para el efecto a French. R.M. “An 
analogy  Between  Legal Westem  Legal Traditions and Approaches to Artificial  Intelligence”  
en AI  & Society, Vol 3, 1989,  págs 229-234. http://pendientedemigracion.ucm.es/ 
info/kinesis/comlaw.htm 
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dicha precisión de dónde es posible caracterizar cada uno de dichos 
ordenamientos, por lo que se ha considerado que: “(…) si atendemos al 
contenido de las normas de cada uno de ellos, es tradicional agrupar los 
diferentes derechos en “familias” a fin de ponerlos en relación u oponerlos en 
función de que tengan o no ciertos principios comunes -sean éstos de 
carácter sustancial o técnico, y relativos a la forma o al fondo-. 
 
De los diferentes criterios clasificatorios, tomaremos como referencia el de 
René David, quien distingue: la familia romano-germánica, la familia del 
common law y la familia de los derechos socialistas (que no obstante tienen 
muchas variantes en su seno). Además de éstas existen otras familias: el 
Derecho musulmán, hindú, judío, Derecho del extremo oriente y de África del 
Norte.  La estructuración de los sistemas jurídicos en la actualidad, o hasta la 
actualidad, ha aparecido caracterizada por la división entre los sistemas 
socialistas y sistemas occidentales, y dentro de estos últimos, por la división 
entre área de Common  Law y área de Civil Law. (…)”136. 
 
Son precisamente las categorías del Civil Law y del Common Law, las que 
nos permitirá comprender de mejor manera la dinámica que caracteriza la 
actividad procesal en cada uno de estos escenarios y en particular, la 
incidencia que puede llegar a tener en ella, las reglas que rigen la actividad 
probatoria propiamente dicha y, como, en efecto, se suelen aplicar los 
mecanismos de supresión de prueba ilícita, previstos en cada uno de esos 
sistemas, para poder deducir las diferencias y eventuales similitudes, que los 
han de caracterizar, afirmando desde ya en relación con la ilicitud  probatoria 
que: “(…) La clave diferencial entre los sistemas continentales y el 
anglosajón es el respeto más acusado en los primeros hacia el principio 
de legalidad, que exige que la obtención de la verdad siga los 
                                                 
136 N. Cuadrado Gamarra, ob. cit., y quien para el efecto toma la tipificación expuesta por  
David  R. Les grands systems de dorit contemporains, cuarta edición Dalloz, París, 1971, 
págs. 22-32.  
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parámetros de un proceso legalmente establecido.(…).”137 (negrillas no 
originales), y de ahí la trascendencia que tiene en ellos, la garantía procesal 
de las formas propias de cada juicio, mientras que en el sistema anglosajón, 
por virtud de la aplicación de la regla de exclusión, se busca  limitar el 
accionar de las autoridades, que durante el proceso de investigación pueden 
cometer irregularidades, y por tanto, dicha regla funciona como un dique para 
precaver tal extralimitación, como se indicó anteriormente. Veamos a 
continuación las características de cada uno de esos sistemas. 
 
2. SISTEMA ROMANO GERMÁNICO 
 
Dentro de este sistema es posible identificar los países de tradición romana, 
como  lo son Francia e Italia, y a su vez el derecho germánico,  austriaco y  el 
español y como es obvio, los diversos ordenamientos continentales del 
nuevo mundo y de ahí que se enmarquen dentro de la categoría derecho 
continental europeo y, su denominación obedece precisamente al hecho de 
que fue producto de la sistematización del derecho romano clásico a las 
nuevas realidades, caracterizado por tanto, por  su marcada tendencia a lo 
escritural,  lo que a la postre, permite afirmar que forma parte de este 
sistema, la familia del Civil Law. 
 
En consecuencia, debemos señalar que “La expresión civil law, tiene, en 
realidad distintos significados y es susceptible de diversas interpretaciones. 
En lo que ahora interesa, se refiere a la tradición romanista como 
contrapuesta a la tradición del common law. Indica, pues, una manera de 
pensar y entender el derecho que tiene su origen en el Derecho romano, 
dado que, en general, las codificaciones modernas hicieron suyas las 
instituciones de Derecho romano recogidas en el Corpus Iuris, a diferencia 
del Derecho anglosajón, que enfoca el Derecho de manera casuística y 
                                                 
137 T. Armenta Deu, Prueba Ilícita ob. cit. p. 20. 
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práctica.”138 y, de ahí, la identidad que adquiere tanto en su interpretación, 
como en su aplicación, muchas de las instituciones de aquel sistema 
normativo, especialmente en el derecho hispanoamericano, pues no 
debemos olvidar que el derecho español fue  trasplantado a las colonias, con 
algunas variables que el modelo colonial exigía, especialmente en lo que 
respecta al tipo de relaciones jurídicas que en ese entorno iba a regular y 
pese al fenómeno propiciado por la independencia, la influencia entre otros 
ámbitos, en el jurídico, siguió siendo preponderante. 
 
2.1. CARACTERÍSTICAS 
 
Por provenir de una cultura continental europea, el Civil Law,  por regla 
general se encuentra contenido en una normativa expedida en forma 
sistemática, por un órgano Legislativo, -y excepcionalmente el Ejecutivo-, lo 
que permite precisar las siguientes particularidades que lo suelen 
caracterizar: 
 
“1)       Es un sistema jurídico que agrupa a aquellos en los que la 
ciencia del Derecho se ha formado sobre la base del Derecho 
romano. 
 
2)       Las normas jurídicas son reglas de conducta estrechamente 
ligadas a preocupaciones de justicia y moral. 
 
3)       Los diferentes derechos, pertenecientes a esta familia, se 
elaboraron por razones históricas a fin de regular las relaciones 
entre los ciudadanos y las demás ramas del Derecho se 
desarrollan más tardíamente y con menos perfección partiendo de 
los principios del Derecho civil. 
 
4)       Es un Derecho formado sobre los esfuerzos de las 
Universidades europeas que elaboraron y desarrollaron, a partir 
                                                 
138 Gian Maria Ajani, Miriam Anderson, Esther Arroyo Amayuelas y Bárbara Pasa,  Sistemas 
Jurídicos Comparados, Barcelona España, 2010. Publicación  Ediciones Universidad de 
Barcelona–Universitat No. 47- 
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del siglo XII y sobre la base de las compilaciones del emperador 
Justiniano, una ciencia jurídica común. 
 
5)     Por lo que a la aplicación del Derecho se refiere, los 
principios del Civil Law son los siguientes: a) la solución de cada 
caso debe encontrarse en el Derecho escrito, b) los 
precedentes, a pesar de tener autoridad no son obligatorios, 
c) el tribunal debe mostrar que su decisión está basada en el 
Derecho escrito y no únicamente en el precedente.”139. 
(negrillas no originales). 
 
En lo que respecta al debate procesal propiamente dicho, en el ámbito de la 
familia del Civil Law, debemos reafirmar como se dijo anteriormente, que está 
caracterizado históricamente por la marcada tendencia en el uso de la 
escrituralidad en su desarrollo, a lo que se suma una férrea estructura 
procesal permeada por el principio de la eventualidad o preclusión, lo que 
permite evidenciar, al decir del Maestro CAPPELLETTI, algunas muy 
importantes diferencias en lo que respecta al modelo del Common Law,  
veamos porqué: 
 
“(…)  aa) por la tradicional falta de un jurado en el proceso civil y, 
por tanto, por la falta de un episodio único o “day in cout” que 
incluya la asunción y la discusión de las pruebas.(…). 
 
bb) por la tendencia a atribuir una importancia y confianza 
mayores (Francia, Italia y en general el grupo latino), o cuando 
menos no menores (grupo germánico, grupo escandinavo), a la 
prueba documental que a la prueba oral. También tal 
característica, que por lo demás en casi todos los Países desde 
hace tiempo se ha ido claramente atenuando (…). 
 
cc) por la falta, o cuando menos la escasez, de poderes 
inquisitoriales de las partes. La tendencia es, en cambio, más bien 
en el sentido de atribuir mayores poderes de investigación al juez, 
una tendencia ya expresada desde hace tiempo en las 
legislaciones de numerosos países (…). 
 
                                                 
139 N. Cuadrado Gamarra, ob. cit, fuente de internet, http://pendientedemigracion.ucm.es/in 
fo/kinesis/comlaw.htm 
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dd) por la antigua tradición -atenuada, ciertamente, en Austria (…), 
de aducir  en apelación nuevos hechos y nuevas pruebas.”140 
 
Asimismo se afirma que dentro de la familia del Civil Law, algunos 
ordenamientos jurídicos –especialmente los iberoamericanos- no obstante su 
afinidad, suelen presentar marcadas diferencias en la actividad procesal,  
veamos porqué: 
 
“aa) Generalizando, parece poderse decir que la solución 
hispanoamericana es, en cuanto a varios aspectos la más 
vinculada a los viejos esquemas del proceso común (…), en la 
medida en que hay bastante predominio de “(…) elementos 
escritos, a menudo acompañados ya por el rígido sistema de 
la subdivisión del proceso en una serie taxativa de “fases 
preclusivas” lo que produce una excesiva segmentación del 
proceso.” (negrillas no originales). 
 
bb) La situación nada tiene de brillante igualmente en Francia y es 
peor todavía en Italia, donde el “debate oral” prácticamente no 
incluye la asunción de las pruebas, sino que se limita a las 
“plaidoiries” de los abogados, las cuales tienen lugar con la 
instructoria ya sustancialmente cerrada. (…).  
 
Las “plaidoiries” serían, por los demás, un mal menor si fuesen 
precedidas de una eficiente preparación e instrucción probatoria 
de la causa. Por el contrario, la preparación de la causa está 
basada en Francia, y todavía más en Italia, principalmente en el 
intercambio de escritos en las cuales las partes van precisando 
poco a poco, en un largo juego de afirmaciones, de negaciones y 
de reticencias, las recíprocas posiciones, con todas las 
exageraciones y las extensiones que son típicas de tales escritos y 
que se reflejan en una duración con frecuencia insoportable del 
proceso civil. (…). 
 
cc) Mucho mejor es la situación en el grupo centro-europeo y 
escandinavo, y esto se refleja en una duración considerablemente 
más soportable de los procedimientos. Después de la 
presentación de la demanda (escrita), la preparación misma de la 
                                                 
140 Mauro  Cappelletti, La oralidad y las Pruebas en el Proceso Civil.  Buenos Aires, 
Argentina, 1972.  Traducción de Santiago Sentís Melendo. Ediciones Jurídicas Europa-
América S.A., p.p. 18-19 
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“sustanciación principal oral” tiene lugar, en parte (Austria, y en 
menor medida también en Alemania), o en absoluto 
predominantemente (Suecia), en el contacto directo y oral entre el 
juez y las partes. 
 
El juez, también en esta fase preparatoria, tiene notables poderes 
de dirección y de impulso procesal, que ejercita eficazmente 
(especialmente en Austria y en Suecia); el poder, entre otros, de 
determinar los plazos, de convocar a las partes con fines de 
esclarecimiento o de conciliación y el de rechazar deducciones 
tardías de las partes si el retardo no está justificado por serias 
razones. (…). 
 
dd) En el ámbito de la familia de civil law pueden señalarse 
finalmente dos importantes tendencias evolutivas. La primera es la 
tendencia a renunciar a la colegialidad en primer grado; (…). Otra 
tendencia es la de restringir la admisibilidad de nuevos materiales 
de apelación, y la de atenuar, por tanto, aquella desvalorización 
del juicio de primer grado, que ya hemos señalado. (…)”141. 
 
Es esta estructura procesal la que permite afirmar que el despliegue de la 
actividad probatoria relacionada con la aportación de las pruebas y su 
correlativo decreto, se materializan en la fase de integración del 
contradictorio, como lo hemos señalado, traducido en el hecho de que: “En 
general, estos mecanismos son bastante simples; el sistema básico consiste 
en que las partes buscan y encuentran por sí mismas, fuera del proceso y 
particularmente antes de que éste comience, los elementos de prueba que 
puedan usar, y luego solicitan la admisión de aquellos que consideran 
relevantes y admisibles. Normalmente, esta solicitud se hace con las 
primeras alegaciones o en una etapa inicial del proceso, pero pueden 
también admitirse solicitudes posteriores cuando sean necesarias, i. e., (sic) 
cuando se aleguen nuevos hechos o se descubran otras pruebas. Las 
solicitudes de las partes son admitidas o rechazadas por el tribunal de 
acuerdo con los estándares de relevancia  y admisibilidad (…)”142. 
                                                 
141 M. Cappelletti. ob. cit. p.p. 20-26 
142 M. Taruffo. La prueba ob. cit. p. 117. 
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Pues bien,  dentro de este contexto procesal de naturaleza normativa, es 
claro que el régimen previsto para regular la eficacia de los actos jurídicos, se 
mueve dentro del escenario propio de las nulidades, que previstas 
normativamente y bajo un criterio de taxatividad, abarcan no solamente el 
escenario propio del derecho sustancial, sino que además, el del proceso 
propiamente dicho, que sujeto a las formalidades legales, se suele establecer 
en normas de rango procesal, un decálogo de eventualidades, cuyo 
acaecimiento  en el desarrollo de la actuación, generan nulidad de ésta, por 
lo que, de igual manera, en el ámbito probatorio quedan circunscritas a las 
señaladas en el ordenamiento  y, a su vez, a las prohibiciones probatorias 
que previstas en la misma ley, se encuentran en principio permeadas por el 
mismo criterio de la especificidad o taxatividad, precisamente para limitar la 
posibilidad del ejercicio arbitrario del derecho por cuenta de los intervinientes 
en el proceso, traducido en el hecho de  estar alegando nulidades o 
prohibiciones en todo momento, tema respecto del cual haremos a 
continuación algunas precisiones, en la medida en que es precisamente el 
mecanismo de las nulidades, el previsto para la supresión de aquellas 
pruebas que devienen en ilícitas, en el contexto propio del sistema objeto del 
presente análisis. 
 
2.2. NULIDADES Y PROHIBICIONES PROBATORIAS 
 
Para una mejor comprensión, recordemos lo afirmado anteriormente en el 
sentido de que el mecanismo de supresión probatoria dentro del sistema 
continental europeo, es el de la invalidez de los actos, que, como lo hemos 
venido señalando, dentro del contexto normativo que caracteriza a dicho 
sistema,  se sustenta en la existencia de unas causales o motivos de nulidad 
que de los actos tiene previstos el legislador, y su fundamento se encuentra 
en el propio derecho sustancial, que por virtud de la teoría de los actos, ha 
tenido una marcada influencia en el ámbito procesal, pues esta normativa 
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también se mueve en esa misma dirección y, de ahí que respecto de la 
prueba, además del criterio de las nulidades -propio del régimen francés-, 
incluye un conjunto de prohibiciones cuyo origen data de la jurisprudencia, 
puesto que ningún ordenamiento se había detenido a incorporarlas, y en ese 
mismo enfoque, la doctrina comenzó a analizar esta categoría, como en 
efecto aconteció en Alemania en 1903 con Beling, a partir de la obra titulada 
Las prohibiciones probatorias como límites de la averiguación de la 
verdad143, y fue la que generó mayor influencia en los ordenamientos 
procesales, como en efecto sucedió en los países de tradición continental 
europea,  como lo fue  el colombiano.144 
 
Este régimen de supresión probatoria,  pese a moverse dentro del escenario 
propio de las nulidades y prohibiciones, como en efecto se señaló,  recibe por 
parte de la doctrina, de manera indiscriminada también  la denominación de 
regla de exclusión, en la medida en que se erige en un conjunto de 
previsiones normativas que buscan limitar el accionar de los sujetos 
procesales cuando de practicar las pruebas se trate, precisamente para 
precaver la incursión en irregularidades que a la postre han de conducir a 
una nulidad,  y de ahí que, en relación con el tratamiento de los mecanismos 
de supresión indicados y su aplicación en el sistema continental europeo,  
suela afirmarse que: “(…) al menos en sus orígenes, reconoce en la regla de 
exclusión un componente no sólo ético sino de origen constitucional. El 
Tribunal Constitucional italiano se situó en este contexto justificativo 
declarando que las pruebas obtenidas con vulneración de los derechos 
fundamentales garantizados a los ciudadanos eran una prove incostituzionali. 
Por su parte, la teoría del entorno jurídico elaborada por el Tribunal Supremo 
Federal alemán puede considerarse como un exponente de este segundo 
                                                 
143 Maximiliano Hairabedián, Eficacia de la prueba ilícita y sus derivadas en el proceso penal,  
Buenos Aires, 2002, Editorial Villela Editor, p. 33. 
144 Recuérdese como el artículo 174 del Código de Procedimiento Civil efectivamente 
incorporó  como motivo de rechazo in limine  entre otras, a las pruebas prohibidas. 
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modelo. Según nos enseña el profesor Roxin (2000a), cuando se lesionen 
prohibiciones de producción de la prueba la posibilidad de revisar y, con ello, 
también la valoración de los resultados probatorios obtenidos, depende de si 
la lesión afecta de forma esencial al ámbito de derechos del recurrente o si 
ella es sólo de una importancia secundaria o no tiene importancia alguna 
para él.  
 
Dentro de este segundo modelo justificativo se situó la STC 
español 114/1984, dictada con anterioridad al actual art. 11.1 
LOPJ, al configurar, en sus orígenes, la regla de exclusión como 
una garantía procesal de naturaleza constitucional 
íntimamente ligada con el derecho a un proceso con todas las 
garantías (art. 24.2 CE). Según dicha sentencia la interdicción de 
la admisión de la prueba obtenida con vulneración de derechos 
fundamentales derivaba directamente de la Constitución, por la 
colisión que ello entrañaría con el derecho a un proceso con todas 
las garantías y a la igualdad de partes (art. 24.2 y 14 CE). Su 
fundamento se entronca directamente con la posición preferente 
de los derechos fundamentales en el ordenamiento jurídico y en su 
condición de inviolables (…). Partiendo de este anclaje 
constitucional debería resultar indiferente, a diferencia de los 
modelos basados en el deterrent effect, si la prueba fue 
obtenida por una autoridad o por un particular e incluso si la 
autoridad o sus agentes actuaron de buena fe, en la creencia 
de no estar vulnerando un derecho fundamental. (…). 
 
En definitiva, en sus inicios la regla de exclusión se configuró 
como una garantía procesal de origen constitucional 
incardinada en el contenido nuclear del derecho a un proceso 
con todas las garantías (art. 24.2 CE). No obstante, el Tribunal 
Constitucional español se ha desmarcado en resoluciones 
posteriores de esta inicial línea argumentativa y, aún sin llegar a 
un modelo de desconstitucionalización plena de la regla de 
exclusión, ha ido introduciendo en su discurso argumental 
referencias a las necesidades de disuasión limitando su ámbito de 
aplicación mediante el reconocimiento de excepciones inspiradas 
en gran medida en la jurisprudencia norteamericana. (…)” 
 
Pese a considerarse como se señaló anteriormente, una garantía de origen 
constitucional, se afirma de manera categórica que ha dejado de serlo “(…) 
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para convertirse en un simple remedio judicial que puede dejar de 
aplicarse cuando las necesidades de tutela de los derechos fundamentales 
sustantivos no lo exijan. (…).145 (negrillas no originales). 
 
Planteadas así las cosas, obsérvese como se manejan de manera indistinta 
las categorías de las nulidades y el de la regla de exclusión, que como 
mecanismos de supresión probatoria, tienen el mismo cometido y que se 
traduce en limitar el acceso a la actuación procesal de pruebas ilícitas, y de 
ahí que se considere que: “Las normas sobre la admisibilidad de los medios 
de prueba varían en función de las diferentes concepciones de la naturaleza 
de la prueba y su función en los contextos procesales. Pueden variar también 
en función de los puntos de vista sobre la protección de los valores o los 
intereses que pudieran colisionar con el principio fundamental según el cual 
debería permitirse la presentación de todos los medios de prueba relevantes. 
 
Por lo general, tales disposiciones se interpretan como reglas de 
exclusión, ya que su función principal es determinar cuándo un 
medio de prueba no debe ser admitido, a pesar de ser relevante. 
Sin embargo estas reglas pueden adoptar diferentes formas: por 
ejemplo, pueden determinar que algunos hechos no deben ser 
probados o que algunos tipos de pruebas no deben ser 
utilizadas. En todo caso, para ofrecer una descripción sintética de 
tales reglas tal vez sea útil la distinción angloamericana entre 
reglas de exclusión, en el sentido estricto, y privilegios.”146. 
(negrillas no originales). 
 
Dentro de ese decálogo de posibilidades que a ese nivel se tiene, refiere el 
maestro TARUFFO,  entre otros, la exclusión en materia testimonial de 
ciertos testigos dadas las calidades personales que éstos ostentan y que si 
bien, se parte de la idea de que cualquiera puede acudir como tal, incluidas 
                                                 
145 Manuel Miranda Estrampes, la prueba ilícita: la regla de exclusión probatoria y sus 
excepciones, Cataluña, España, mayo de 2010, revista catalana de seguretat pública-133 
Revista policía 22 ESP: numero 22 ESP 09/06/2010, file:///C:/Users/USUARIO/Downloa 
ds/194215-260507-1-PB.pdf 
146 Michele Taruffo,  La Prueba, Madrid,  España 2008, Editorial  Marcial Pons,  p.p.41-42. 
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las partes del proceso, -como también lo señala el modelo anglosajón- 
existen algunas limitaciones, especialmente para las personas que carecen 
de cierto grado de madurez y de inteligencia necesarias para poder discernir, 
y en ese mismo sentido, en el sistema continental europeo “(…) existen 
reglas que excluyen tipos particulares de testigos. Por ejemplo, en muchos 
casos las partes no pueden testificar, puesto que una idea básica es que, 
precisamente, sólo aquellos que no son  parte en la causa pueden ser 
considerados como testigos: éste es el caso de Francia, Italia y,  en alguna 
medida, también Alemania (…)”147. Recordemos que en Colombia el artículo 
394 de la Ley 906 de 2004, viabiliza la posibilidad que el acusado y 
coacusado concurran como testigos. 
 
En lo que respecta a los privilegios probatorios, “se establecen por reglas o 
principios que atribuyen a personas específicas la libertad de no aportar 
algunos medios de prueba, de no revelar materiales o información en su 
poder o, incluso, el derecho a excluir la posibilidad de obtener información 
vinculada a la causa. (…) Las justificaciones mencionadas pueden ser de 
varios tipos: por ejemplo, pueden estar relacionadas con la protección de 
tipos especiales de comunicaciones, materiales, datos o información; en tales 
casos, los intereses protegidos son principalmente la privacidad de algunas 
personas o el carácter secreto de alguna información profesional o 
gubernamental. (…).”148. 
 
Todo lo anterior para señalar que, tradicionalmente, el mecanismo de las 
nulidades y prohibiciones probatorias, se estructura a partir del señalamiento 
que desde el punto de vista normativo se hace de algunas situaciones que 
previstas como limitaciones, a título de prohibiciones y, en otros casos como 
privilegios concedidos bajo determinadas circunstancias, buscan evitar su 
                                                 
147 M. Taruffo, la prueba, ob. cit. p. 42 
148 M. Taruffo, la prueba, ob. cit. p, 51 
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causación en el desarrollo mismo de la actividad probatoria y de ahí que se 
afirme que dichas previsiones normativas se comportan como una regla de 
exclusión en la medida en que de presentarse la situación prevista en la 
respectiva disposición, debe necesariamente sancionarse tal prueba, para lo 
cual, tradicionalmente en el modelo continental europeo opera el mecanismo 
de la nulidad del acto, respondiendo con ello a la tradición que tomada del 
derecho sustancial, buscaba dejar sin efectos los actos en cuya producción 
se incurriera en tales irregularidades, vale decir, la consecuencia que se 
genera, con motivo de dicha declaratoria de nulidad, es precisamente la 
ineficacia del acto, y que para efectos de la presente investigación hemos 
denominado de las nulidades y prohibiciones probatorias. 
 
En este sentido, se puede afirmar en voces de ARMENTA DEU que “En 
definitiva, desde la perspectiva de los ordenamientos incluidos en el conocido 
como civil law o sistema continental, la ilicitud probatoria plantea, si para 
obtener una sentencia al menos tendencialmente más justa, vale todo o, si 
por el contrario, existen límites que no pueden traspasarse aun al precio de 
no poder ejercer la función jurisdiccional y realizar el derecho penal (…). Con 
otras palabras, la realización del Derecho penal pasa por enervar la 
presunción de inocencia, circunstancia que exige de prueba que haya 
llegado con todas las garantías al proceso, que se haya seguido un 
procés equitable (art. 6 CEDDHH); y en el que se hayan respetado las 
garantías del proceso debido (art. 8 CADDHH), el fairness process, o 
cualquier otra denominación acuñada.”149. (negrillas no originales). 
 
Pues bien, como se ha venido afirmando, por provenir Colombia, de ese tipo 
de cultura, el tratamiento procesal que se le otorgaba a tales irregularidades 
como quedó evidenciado en los capítulos precedentes, fue el del sistema de 
las nulidades que responde precisamente a la misma tradición que el ámbito 
                                                 
149 T. Armenta, Prueba Ilícita ob. cit. p. 22. 
137 
del derecho sustancial se le había dado a los actos jurídicos, que son 
sancionados con la nulidad, y cuya declaratoria generaba el  efecto jurídico 
de la ineficacia, que sería precisamente la consecuencia de aplicar dicho 
sistema, por lo que si bien la posición asumida por BURBANO CIFUENTES 
en la tesis citada,150 se adopta con fundamento en la teoría de la ineficacia 
de los actos jurídicos151, precisamente porque el análisis lo aborda 
atendiendo el tenor literal de la nulidad de pleno derecho, prevista en el 
inciso final del artículo 29 de la Constitución Política, es preciso señalar que 
al analizarse tales efectos en el contexto de los actos procesales, al 
concebirse la prueba como uno de ellos, que se materializa en el escenario 
propio del proceso, como quedó suficientemente explicado en el capítulo I, 
resultaría más apropiado conforme a éste análisis, denominarla teoría de las 
nulidades y prohibiciones probatorias como lo hemos venido haciendo, por lo 
que como mecanismo de supresión probatoria propio del sistema continental 
europeo, como luego se explicará, quedó subsumido en el de la regla de 
exclusión 
 
Es esa tradición normativa la que explica, como se demostrará con 
suficiencia más adelante, el por qué hasta antes del proferimiento de la 
Sentencia SU-159 de 2002, muchos de los pronunciamientos de la Corte 
Constitucional, cuando abordó el estudio del inciso final del artículo 29, los 
hiciera en el contexto de la nulidad de pleno derecho, fundado 
precisamente en el tenor literal de dicho inciso; sin embargo, con motivo del 
                                                 
150 En efecto, en la introducción de dicho documento se afirma que “el primer gran sistema 
jurídico que para la supresión de la prueba ilícita, de la prueba ilegal y de la prueba 
prohibida” lo es el de “la ineficacia de los actos jurídicos”. p. 16., no obstante para efectos del 
análisis que desde la perspectiva de la prueba hemos venido haciendo, preferimos 
catalogarlo como el de las nulidades y prohibiciones, categoría que  puede inferirse del 
contenido de la Sentencia SU- 159 de 2002. 
151 Al respecto, se ha señalado que:“(…) Caracterizase, por tanto, esta teoría por la 
exclusión de la inexistencia del acto jurídico como una causal de ineficacia de él y por la 
distinción que formula entre la nulidad de pleno derecho y la anulación judicial de ciertos 
actos. (…).”  Guillermo Ospina Fernández y Eduardo Ospina Botero, Teoría General del 
Contrato y de los demás actos o negocios jurídicos. Bogotá, 1994, Cuarta Edición, Editorial 
Temis S.A., p. 425. 
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proferimiento de la sentencia de unificación referida, éste adquirió una nueva 
dimensión, pues fue ubicado su alcance dentro de la denominada regla de 
exclusión, cuyos efectos procesales a nuestro juicio, son diferentes a los de 
las referidas nulidades, no solamente por cuanto que tales efectos jurídicos 
trascienden de la esfera de la ineficacia, para posicionarse en el escenario 
propio de la inoponibilidad, sino porque adicionalmente, dentro de aquella 
categoría no tendría cabida el concepto  de nulidades saneables, como en 
efecto suele acontecer cuando el análisis de la irregularidad se hace en el 
contexto propio del régimen de las nulidades, respondiendo como quedó 
suficientemente explicado, al tratamiento que en el ámbito del derecho 
sustancial se le otorga a las nulidades de los actos jurídicos, por lo que dicho 
saneamiento es pregonable en cualquiera de los demás actos procesales 
distintos a la prueba, pues a la luz de la regla de exclusión, deberá el juez 
verificar el alcance de dicha irregularidad para precisar el impacto que 
produce respecto a la garantía procesal que se ve comprometida y con base 
en ello aplicar o no la regla de exclusión. 
 
Señalemos por último que en este mismo sistema, se puede ubicar a “(…) 
Alemania y los países que siguen la tradición germánica, como Suiza, donde 
no existe ni una regla de exclusión general, en sentido estricto, ni un sistema 
de nulidades, sino una potestad del juez para determinar caso por caso 
cuándo una prueba obtenida con violación del derecho ha de ser 
desestimada después de seguir un método de ponderación de múltiples 
factores jurídicamente relevantes (…)152, lo que en la práctica constituye la 
aplicación de la teoría de la proporcionalidad, lo cual supone en 
consecuencia que para verificar si se excluye  una prueba ilícita como la que 
deriva de ella, se “(…) trata de medir si el derecho violado con esa prueba 
es menor que lo que se gana con su utilización y de ser así la prueba (…)  
                                                 
152 Sentencia SU-159 de 2002, tantas veces aludida y cuyo de cuyo análisis nos ocuparemos 
en este mismo capítulo 
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sí podrá ser tenida en cuenta. (…),”153 teoría ésta que siendo explicada por 
la Corte Suprema de Justicia de nuestro país, ha  sido considerada como 
la más apropiada cuando de aplicar la regla de exclusión se trate, como 
en efecto se indica en la Sentencia de la Sala de Casación Civil de fecha 
28 de junio de 2005, con ponencia de Carlos Ignacio Jaramillo Jaramillo, y 
que será analizada posteriormente, en el escenario propio de los 
pronunciamientos adoptados por la Sala Civil. 
 
3. SISTEMA ANGLOSAJÓN 
 
Como se ha señalado, éste comprende los países de Inglaterra y Estados 
Unidos como  los más representativos, y en cuyo contexto, se utiliza la 
familia del  Common Law, con la cual, se suele designar: 
 
 “(…) a)       El Derecho angloamericano en su totalidad, distinto 
del sistema jurídico romano. 
 
b)       El elemento casuístico del Derecho angloamericano 
constituido por los precedentes judiciales, es decir, la 
jurisprudencia de los tribunales angloamericanos, a distinción de 
las leyes promulgadas formalmente por el legislador. 
 
c)       El Derecho formado por las decisiones y precedentes 
judiciales aplicados por los clásicos tribunales ingleses 
llamados common law courts  y los modernos tribunales de igual 
categoría tanto en Inglaterra como en Estados Unidos, en 
contraposición con el Derecho constituido por la jurisprudencia de 
los tribunales de equity (Derecho-equidad, almirantazgo, Derecho 
marítimo, Derecho canónico, etc.) 
 
d)       El antiguo Derecho en Inglaterra y en los Estados Unidos, a 
distinción de los preceptos introducidos en épocas recientes por la 
legislación o la jurisprudencia. (…). La familia del Common Law 
comprende «el Derecho de Inglaterra y todos aquellos sistemas 
                                                 
153 Ana Giacomette Ferrer,  Teoría General de la Prueba Judicial. 2003, Bogotá,  Módulo  
para Formación de Jueces y Magistrados.  Consejo Superior de la Judicatura. Escuela 
Judicial Rodrigo Lara Bonilla. p. 58. 
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que han tomado como modelo el Derecho Inglés y se han 
configurado inspirándose en éste, cuya estructura jurídica es 
fundamentalmente jurisprudencial»” (…)”154. 
 
En lo que respecta al origen del common law inglés se ha dicho que “(…) es 
milenario: se remonta a la época de la conquista normanda, guiada por 
Guillermo de Normandía, que en 1066 derrotó en Hastings a Harold, el 
soberano sajón. Tal evento ha sido asumido como fecha representativa de la 
conquista normanda, caracterizada por la imposición de una fuerte estructura 
feudal que supuso una reorganización de la sociedad en sentido fuertemente 
centralizador. La estructura feudal normanda no se aleja de la típica del 
continente europeo: feudos de dimensiones no muy amplias, suficientes para 
garantizar la necesaria fidelidad del barón al soberano, y mantenimiento 
centralizado de los poderes relativos al fisco, a la policía y a la justicia.”155 
 
Obsérvese cómo en todos los casos, cuando de adoptar la decisión se trate, 
como quedó señalado anteriormente, ésta se ceñirá a la doctrina del 
precedente, para significar por tanto que: “(…) A lo largo del desarrollo del 
Derecho inglés, la técnica del precedente ha sido utilizada al aplicar por 
extensión, para casos idénticos, la regla contenida en la ratio decidendi de un 
caso anterior, si bien para las cuestiones nuevas o de resolución 
problemática, se establecía la distinción (distinguishing) entre el caso nuevo y 
los anteriores. De esta manera, el juez podía innovar sin tener que  prescindir 
de los precedentes, si se consideraba que no eran aplicables al caso en 
estudio,  el juez decidía de modo innovador, declarando esa inaplicabilidad 
del precedente al caso nuevo y, por tanto, sin cuestionar formalmente su 
valor (…)”156.  
 
                                                 
154 N. Cuadrado, fuente internet. 
155 G. Ajani y otros, ob. cit. p. 79. 
156 G. Ajani y otros, ob. cit. p.p. 140. 
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No obstante lo dicho, se tiene que el “(…) principio de stare decisis, que de 
mecanismo flexible de argumentación pasó a ser doctrina vinculante, en 
virtud de la cual el precedente caso análogo vincula al juez del caso 
posterior, incluso si éste lo considera injusto o equivocado. (…). Dicha 
mutación se verifica paralelamente a la aparición de la teoría  «declarativa» 
del common law, a mediados del siglo XIX, y se formaliza en una serie de 
sentencias de la House of Lords. Naturalmente, tal teoría declarativa acentúa 
los valores de la certeza y predictibilidad del derecho y, además, exalta el 
principio de la completitud del sistema jurídico. (…). En el common law, la 
teoría declarativa del precedente judicial reduce el poder discrecional del juez 
del mismo modo que la afirmación de la completitud del código comprime el 
poder interpetativo del juez en el civil law (…)”157. 
 
Todo lo anterior nos permite afirmar que existen marcadas diferencias en el 
contexto en que se mueve este sistema procesal, en relación con el 
continental europeo, por cuanto que por una parte, no se cuenta con la 
rigidez de un ordenamiento de carácter normativo y por otra, porqué  cuando 
de administrar justicia se trata, se supera  la aplicación tradicional de 
silogismo jurídico, al momento de proferir la decisión de fondo, para dar paso 
al importante papel que cumpla el precedente judicial en el sistema objeto de 
análisis, pues es, a la postre, éste el que marca el derrotero que debe seguir 
el juzgador al resolver un conflicto, para lo cual deberá ceñir el sentido de la 
decisión a casos análogos al que es objeto de su conocimiento. 
 
 A partir de las anteriores consideraciones, procederemos a verificar las 
características más significativas de éste sistema, lo que nos va a permitir 
aproximarnos de manera paulatina a todo lo relacionado con la actividad 
probatoria dentro de la familia del Common Law. 
 
                                                 
157 G. Ajani y otros, ob. cit. p.p. 140-141. 
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3.1. CARACTERÍSTICAS 
 
Atendiendo el sentido y alcance del Common Law, se puede afirmar que no 
se trata en estricto sentido de un derecho del todo escrito, como acontece 
con el continental europeo, y  por ello es pregonable de aquel, las siguientes  
características: 
 
“1)       Consiste en un conjunto de principios y prácticas no 
escritas cuya autoridad no deriva de una declaración de 
mandato singular y positiva a través de una explícita fuente 
de origen legislativo o ejecutivo. (negrillas no originales). 
 
2)       Los principios del Common Law, provenientes de la antigua 
costumbre, sólo pueden ser autorizadamente conocidos 
(“descubiertos”) y aplicados (“declarados”) en el contexto 
estrictamente controlado de los procedimientos judiciales. 
 
3)       El Common Law es preponderantemente práctico, no 
teórico. En su centro está el “adversary proceeding” en los 
tribunales (una confrontación entre dos partes contendientes, cada 
una haciendo alegaciones y peticiones en el contexto específico 
de la controversia). 
 
4)       Es un Derecho formado por los jueces.  
 
5)       Las reglas de derecho del Common Law, menos abstractas 
que las del Civil Law, son reglas dirigidas a dar la solución a un 
proceso; no se trata de la formulación de reglas generales para el 
futuro. Y los principios jurídicos, tal y como son desarrollados por 
los tribunales, se conforman a una serie limitada de reglas 
emanadas de decisiones anteriores. 
 
6)       Los tribunales inferiores están obligados a seguir las 
decisiones de los tribunales jerárquicamente superiores. 
 
7)       Las reglas acerca de la administración de justicia, el 
procedimiento y la prueba, así como las relativas a la ejecución de 
las decisiones judiciales tienen un interés igual, e incluso superior 
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a las reglas relativas al Derecho sustantivo.”158 (negrillas no 
originales). 
 
Lo anterior, para significar que: “(…) 
 
 el Derecho de formación fundamentalmente jurisprudencial: 
judge mode law, que, literalmente, es «Derecho producido por 
el juez»; 
 
 el respeto, por parte del juez que decide el caso, de las 
reglas establecidas en las sentencias anteriores; stare 
decisis, que, traducido literalmente del latín, significa «respetar 
las cosas que han sido decididas».159 (negrillas no originales). 
 
En lo que respecta a la actuación procesal propiamente dicha, la principal 
particularidad que denota este sistema, es  precisamente la presencia de la 
oralidad en el debate, por lo que podemos enfatizar las siguientes, en voces 
del maestro CAPPELLETTI: 
 
“a) En Inglaterra y en los Estados Unidos de América, la 
coordinación entre oralidad y escritura se apoya principalmente 
sobre la neta separación entre una fase pre-trial (en la cual se 
concluye, por cierto, una gran mayoría de los procesos), y el trial 
que, tradicionalmente, se desarrollaba (y todavía hoy se desarrolla 
con frecuencia en los Estados Unidos) ante el jurado. En la 
primera fase, que tiene carácter preparatorio y tiene lugar 
predominantemente entre las partes (pero con relevantes poderes 
de intervención y de control del Master en Inglaterra (…), y con 
alguna intervención del oficio judicial, especialmente a través de la 
pre-trial conference (audiencia previa al juicio) también en 
Norteamérica) las partes se intercambian los escritos (pleadings, 
bills of particulars, motions) dirigidos esencialmente a determinar 
los materiales de hecho (...) y a delimitar las cuestiones en 
discusión, preparando el trial. Lo que caracteriza esta fase 
preparatoria, especialmente en Norteamérica, es el penetrante 
poder inquisitorio (la palabra no está empleada por casualidad) de 
las partes y de sus abogados. Los discovery devices (medios de 
                                                 
158 N. Cuadrado Gamarra, ob. cit, fuente de internet. 
159 G. Ajani y otros, ob. cit. p. 77. 
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exhibición) ofrecen a cada una de las partes la posibilidad de 
constreñir al adversario y a los terceros a deponer, también bajo 
vínculo de juramento, sobre hechos de la causa, a mostrar libros 
de contabilidad y de documentos en general, a permitir la 
inspección de lugares y de cosas. Es ésta una de las razones por 
las cuales, en la mayoría de los casos, la causa es prácticamente 
decidida antes de llegar al trial; en el sentido de que el abogado es 
puesto en situación de valorar con claridad las propias chances y 
de decidirse por una renuncia, o discutir con el adversario una 
razonable transacción, más bien que afrontar los gastos de un 
debate público que no ofrece ya ninguna incógnita relevante. 
(…).”160. 
 
El anterior esquema procesal, nos permite afirmar, así mismo, que existen 
notorias diferencias respecto a la estructura que plantea el  modelo del Civil 
Law,  en la medida en que “El proceso es, en esta fase preparatoria –
especialmente en Norteamérica- verdaderamente “cosa de las partes”. 
Los procedimientos de discovery no tienen lugar en la Corte, sino 
normalmente en la oficina de los abogados, y a ellos pueden recurrir los 
abogados por lo general sin necesidad de una autorización por parte 
del juez. Este interviene raramente, y solamente a petición de parte, para 
asegurar el fair play y resolver disputas concernientes al ámbito de las 
investigaciones, el respeto de privileges y similares. Elementos orales (en 
particular el examen oral de testigos, e incluso de las partes) existen, pero 
tienen lugar frente a las mismas partes y a sus defensores, no frente al juez 
ni, mucho menos, frente al jurado (…). Y falta, en su fase pretrial, una 
verdadera y propia concentración de las actividades en una o pocas sesiones 
próximas. Al contrario, al menos en Norteamérica y especialmente en las 
grandes metrópolis, la fase pre-trial tiende con frecuencia a prolongarse por 
muchos meses o aun por años. (…).161 (negrillas no originales). 
 
                                                 
160 M. Cappelletti,  ob. cit. p.p.11-13 
161 M. Cappelletti,  ob. cit. p.p.13-14 
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Asimismo, respecto al modelo procesal inglés, el maestro CAPPELLETTI, 
afirma que “(…) en  verdad, los discovery devices son mucho menos 
sofisticados y desarrollados que en Norteamérica, pero hay en cambio, como 
ya he mencionado, una más activa y penetrante intervención del Master –
como órgano diverso de la Corte, pero representante de ésta- en la dirección 
del proceso en su fase preparatoria. Ante el Master tienen una primera 
sustanciación oral; por él se promoverán las oportunas enmiendas e 
interrogaciones de los escritos; por él se aclararan también difíciles 
cuestiones de hecho, especialmente en materia contable, a fin de hacer 
posible después un ordenado y rápido desarrollo del trial.”162 
 
Fluyen por tanto en los modelos angloamericanos como caracterizante, “(…) 
el hecho de que el trial no se limita a las plaidoiries de los abogados, sino 
que incluye la asunción de las pruebas “in open court” (en audiencia 
pública), y esto aun a costa de repetir procedimientos probatorios ya 
practicados en la fase probatoria. Es en la fase trial en la que la oralidad 
domina soberana, con un juez que asiste y controla el procedimiento 
probatorio y la discusión sin haber tenido, antes del trial, conocimiento 
alguno del proceso -libre, por consiguiente, se entiende, de todo posible 
prejuicio-  porque los mismos escritos preparatorios estaban dirigidos 
primariamente al adversario, no a la Corte. El trial se desarrolla en forma 
necesariamente concentrada, verdadero y propio “day in court” (dia en corte), 
y la decisión, especialmente en Inglaterra, sigue a menudo inmediatamente, 
también “in open court” (en audiencia pública).  
 
Es este trial, pues, donde emerge el carácter esencialmente oral 
del proceso civil de los Países de Common law. Debe repetirse, 
sin embargo, que la decisión pronunciada como consecuencia del 
trial es más bien la excepción que la regla. Y debe repetirse 
además que, al menos en Norteamérica, la fase pre-trial tiende a 
                                                 
162 M. Cappelletti,  ob. cit. p.p.14 
146 
prolongarse muchas veces durante años, con consecuencias que 
no pueden dejar de repercutir negativamente sobre el propio 
carácter efectivamente “oral” del trial. 
 
Vinculada con los institutos del trial y del jurado, aparece una 
ulterior característica del proceso de common law, o sea la 
tradicional preferencia por las pruebas orales, practicadas y 
discutidas en trial con la técnica de la cross-examination 
(…).”163.(negrillas no originales). 
 
Pues bien, dentro de este esquema procesal, en relación con la actividad 
probatoria propiamente dicha, ésta presenta unas particulares características 
que la hacen diferente al modelo continental europeo, en la medida en que: 
“(…) los mecanismos procesales para la proposición y la admisión de 
pruebas son diferentes, debido a la distinta estructura del procedimiento de 
primera instancia. El rasgo distintivo más importante de esos sistemas 
es la separación entre la fase procesal preliminar y la vista, y 
especialmente la discovery (descubrimiento) de pruebas, que es el 
núcleo de la fase preliminar. Tanto en Inglaterra como en Estados Unidos, 
la demanda y la contestación deben identificar la acción que ejercen. Esas 
alegaciones pueden incluir una descripción de los hechos que apoyan las 
pretensiones, pero –en especial bajo el sistema de notice pleading 
introducido por la Federal Rules Od Vivil Procedure estadounidenses- no es 
necesario que se haga la especificación detallada de los hechos. Sin 
embargo, las alegaciones iniciales no incluyen la proposición de prueba de 
las partes. De hecho, las pruebas son “descubiertas” por las partes en la fase 
preliminar (en el pre-trial) y, por tanto, no pueden ser señaladas en las 
alegaciones iniciales. La discovery desempeña, precisamente, la función de 
permitir a las partes conocer que elementos de prueba están en posesión o 
bajo control de la otra parte. Cada una de ellas tiene la obligación de revelar 
a las otras partes los medios de prueba con los que cuenta. Si se cumple 
apropiadamente con tal obligación, todas las partes lograrán un conocimiento 
                                                 
163 M. Cappelletti.  ob. cit. p.p. 14-17. 
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adecuado de todos los medios de prueba disponibles para ser presentados 
en el juicio. Además, si una parte no revela alguna prueba de la que 
disponga, las otras pueden solicitar al tribunal que ordene revelar los medios 
de prueba con los que aquélla cuenta.”164.  (negrillas no originales). 
 
Planteadas así las cosas, se tiene que la actividad procesal, especialmente 
en materia probatoria, supone que el rol que las partes cumplen, se traduce 
en un accionar permanente, siendo de igual manera consecuente con este 
modelo, la presencia del mecanismo de supresión de la prueba ilícita 
fundada en la regla de exclusión sustentada en prohibiciones y privilegios y 
respecto de la cual, el precedente judicial juega un papel muy importante, 
pues es a partir de éste, de donde se suele esgrimir las consideraciones para 
que un elemento material probatorio sea excluido de la actuación procesal, 
cuandoquiera que exista identidad fáctica en el caso objeto de la 
controversia, con otro asunto donde con antelación se haya hecho uso de la 
medida de supresión y por tanto, determina su necesaria aplicación en casos 
posteriores, y en todo caso fundado en la incursión en dicho acto, de una 
prohibición. 
 
A partir de las anteriores consideraciones, se puede afirmar en relación con 
el mecanismo de supresión probatoria para atacar las irregularidades que 
frente a este tema se presente, en el sistema anglosajón se aplica la regla de 
exclusión sustentada en prohibiciones y  en privilegios,  a la luz de su 
instrumentación en casos similares, por virtud del precedente que se hace 
extensivo a aquellos debates en cuyo escenario acontezcan potenciales 
violaciones a las prohibiciones que dentro de ese contexto procesal se hayan 
establecido; existiendo por tanto, similitud en relación con el sistema del Civil 
Law, que como lo indicamos inicialmente, se funda de igual manera en  
                                                 
164 M. Taruffo, La Prueba ob. cit. p. 118-119 
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prohibiciones,165 aun cuando es preciso indicar que en el sistema anglosajón, 
la regla en cuestión fue considerada en sus inicios, como un mecanismo de 
persuasión para limitar el ejercicio arbitrario que en la actividad de 
investigación pudieran ejercer las autoridades de policía y no de protección 
constitucional de los derechos fundamentales como suele acontecer en el 
sistema continental europeo; mecanismo aquel adoptado con el propósito de 
evitar el desbordamiento en el ejercicio de la labor investigativa por parte de 
las autoridades, y de ahí que se haya considerado que, en principio, cumplió 
una función profiláctica, como en efecto se explicará a continuación. 
 
3.2. LA EXCLUSIONARY RULE DE EVIDENCIA 
 
Dentro del sistema anglosajón es éste el mecanismo de supresión de la 
prueba ilícita, respecto del cual se ha afirmado que “(…) se caracteriza por la 
desconstitucionalización de la regla de exclusión (exclusionary rule) y es 
propio del sistema procesal-penal norteamericano. Aunque es cierto que en 
su origen la exclusionary rule apareció directamente vinculada a la IV y V 
Enmiendas de la Constitución de EEUU (caso Boyd vs. US., 116 US 616, 
1886; y Weeks vs. US, 232 US 383, 1914), que prohíben, respectivamente, 
los registros y detenciones arbitrarias sin que exista causa probable y las 
autoincriminaciones involuntarias, sin embargo, con el transcurso de los 
años la Corte Suprema Federal norteamericana estableció que su 
verdadero y único fundamento era disuadir a la policía de llevar a cabo 
                                                 
165 Al respecto se afirma que: “(…) La ocasional coincidencia terminológica entre las reglas 
de exclusión del derecho europeo y las reglas de exclusión del derecho angloamericano, 
puede traer un engaño: puede volverse un trompe normativo, ocultando al observador las 
diferencias en el impacto efectivo de los sistemas de exclusión. La posibilidad de una eficaz 
actuación de estos sistemas, es un ingrediente particular del proceso, ante las cortes del 
common law compuestas por jueces y jurado. (…)”  Mirjan R. Damaška, IL Diritto delle prove 
alla deriva, Italia 2003, Editortial Il Mulino, p.p. 75-76, entendido  el concepto de “trompe” 
como una especie de trampa o engaño. 
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actividades de investigación ilícitas (el conocido como deterrent 
effect).”166  
 
Pues bien, ha sido precisamente ese efecto disuasorio el que ha justificado la 
incorporación de la regla de exclusión y, “(…) aparece consagrado en las 
sentencias de los casos US vs. Calandra (414 US 338, 1974) y US vs. Janis 
(428 US 433, 1976). En esta última sentencia se declara que «el principal 
propósito de la exclusión de las pruebas ilícitas, si no el único, es evitar las 
conductas policiales ilícitas» y más adelante añade que «la regla por la 
que se excluye la prueba obtenida en violación de la IV Enmienda, tiende a 
garantizar los derechos generalmente reconocidos en dicha Enmienda a 
través de un efecto disuasorio (de la violación misma) y no tanto como 
expresión de un derecho constitucional subjetivo de la parte agraviada...». 
Son, por tanto, razones pragmáticas, como destaca en la doctrina española 
Fidalgo Gallardo (2003, 28), las que fundamentan en el modelo 
norteamericano la exclusionary rule, encaminada a evitar conductas 
policiales ilícitas en la obtención de las pruebas (deterrence of police 
misconduct).”  
 
Señala así mismo que “Estamos, por tanto, ante un remedio de creación 
judicial que no descartaría la aplicación de otros remedios alternativos (por 
ejemplo, sanciones penales o disciplinarias) en cuanto demostrasen su 
mayor eficacia para el logro de esa finalidad disuasoria. Desde esta 
perspectiva no faltan voces autorizadas en la doctrina estadounidense que 
cuestionan precisamente la regla de exclusión al no estar comprobado 
empíricamente que la misma tenga realmente la eficacia disuasoria de 
conductas violatorias de derechos fundamentales que se le atribuye. Es 
cierto que con este fundamento se produce, como efecto indirecto, un 
                                                 
166 M. Miranda Estrampes, la prueba ilícita: ob cit file:///C:/Users/USUARIO/Downl 
oads/194215-260507-1-PB.pdf 
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reforzamiento de los derechos reconocidos en las enmiendas 
constitucionales, pero no es una exigencia constitucional sino que presenta 
un carácter subordinado o meramente instrumental, (…).  
 
En coherencia con dicho fundamento el Tribunal Supremo Federal 
norteamericano ha descartado la aplicación de la propia regla de 
exclusión cuando las pruebas se obtengan por particulares (caso 
Burdeau vs. McDowell, 256 US, 465, 1921) o por agentes 
policiales extranjeros fuera del territorio estadounidense (caso US 
vs. Verdugo-Urquídez, 494 US 259, 1990, que no aplicó la 
exclusionary rule al tratarse de pruebas obtenidas por la policía 
mexicana en territorio de México) o, finalmente, cuando la policía 
hubiera actuado de buena fe (good faith exception). Siendo este 
su fundamento en el modelo norteamericano, si la propia Corte 
Suprema Federal o el poder legislativo (Congreso) llegasen a la 
conclusión de que la regla de exclusión es ineficaz para el logro de 
su finalidad al existir otros remedios alternativos más eficaces y 
adecuados, su razón de ser desaparecería y la regla de exclusión 
dejaría de ser aplicada, aunque por el momento está situación aún 
no se ha producido.(…)”167. (negrillas no originales). 
 
Comparado el Common Law, con la familia del Civil Law, donde, como se 
dijo, la ilicitud probatoria está íntimamente ligada al cabal respeto del 
principio de la legalidad,  tendríamos que afirmar que en aquella familia como 
en efecto lo indica ARMENTA DEU,  “(…) la regla de exclusión persigue 
poner límites al quehacer policial en la búsqueda de elementos 
incriminatorios, preservando determinados derechos constitucionales 
contemplados en diferentes Enmiendas de la Constitución de Estados 
Unidos, y con ello la integridad judicial. Este objetivo se ha visto sometido a 
constantes vaivenes, siempre con la finalidad última del conocido deterrent 
efect. 
 
                                                 
167 M. Miranda Estrampes, la prueba ilícita: ob cit file:///C:/Users/USUARIO/Downloa 
ds/194215-260507-1-PB.pdf 
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Tan es así, que el actual declive de la repetida regla de exclusión, cuyo punto 
de inflexión lo marca la sentencia Hudson Vs Michigan, se pone de relieve en 
la afirmación: «no se puede asumir que la exclusión en el contexto actual 
ofrece efectos disuasorios necesarios simplemente porque hace mucho 
tiempo consideramos que era un efecto disuasorio necesario (…)». 
Concluyendo con posterioridad: «por lo que sabemos, la responsalbidad civil 
-derivada del 42 USC pgf. 1983 referente a la responsabilidad civil de los 
oficales de policía por vulneraciones de derechos constitucionales– ofrece 
una disuasión efectiva en ese ámbito, al igual que lo hemos asumido en otros 
ámbitos». Desestimado este fundamento, la necesidad de la regla de 
exclusión desaparece y parece que la tendencia es sustituirla por 
remedios civiles o disciplinarios adecuados (…).168 (negrillas no 
originales), posición ésta que reafirma lo señalado en oportunidad anterior, 
en el sentido de atemperar el rigor  que motivó la incorporación de dicha 
regla de exclusión, y  que era precisamente servir como una especie de 
límite frente a la potencial extralimitación que en la labor investigativa pudiera 
incurrir las autoridades encargadas del recaudo de los elementos materiales 
probatorios. 
 
A partir de las anteriores consideraciones, y muy  a pesar del uso 
indiscriminado que de la categoría regla de exclusión se suele hacer en 
algunos modelos de raigambre europea, procederemos a continuación, a 
verificar las similitudes y eventuales diferencias entre las familias enunciadas, 
especialmente en lo que respecta a la actividad probatoria, para luego 
contrastarlas y poder precisar el alcance de tales diferencias y en ese mismo 
sentido, identificar el tratamiento que de la ilicitud probatoria en cada una de 
ellas se hace, con el claro propósito de conocer la dinámica con la que opera 
cada uno de los mecanismos de supresión probatoria en dichos sistemas. 
                                                 
168 T. Armenta, Prueba Ilícita ob. cit. p.p. 30-31. 
152 
4. PUNTOS DE DIVERGENCIA Y CORRELATIVA CONVERGENCIA 
ENTRE LOS SISTEMAS EN MATERIA PROBATORIA 
 
4.1. DIFERENCIAS 
 
Atendiendo al contenido de las principales características esbozadas hasta 
este momento para cada uno de los sistemas, podemos afirmar que además 
de las diferencias genéricamente planteadas, existen unas específicas 
respecto a la forma en que acontece el despliegue probatorio en el proceso 
establecido en cada uno de estos sistemas, especialmente en lo que 
respecta al papel que juegan los sujetos procesales en esa labor. 
 
Dichas diferencias se traducen en que en el modelo continental europeo del 
Civil Law, el recaudo probatorio en la mayoría de los casos, opera en la fase 
previa de la integración del contradictorio, como acontece por ejemplo, con la 
prueba documental y en otros eventos con las pruebas extraprocesales, lo 
que supone, en consecuencia, que el conocimiento que las partes han de 
tener de estos actos probatorios, como también de los que se pretendan 
practicar en el desarrollo del proceso, se suele materializar cuando han sido 
debidamente notificadas del auto admisorio de la demanda o del 
mandamiento ejecutivo y, correlativamente del auto que ordena correr 
traslado del escrito de excepciones propuestas por el demandado, según el 
caso, para dar paso posteriormente a la admisibilidad que de estas 
solicitudes probatorias, haga el juez; en tanto que en el modelo anglosajón, 
existe un conocimiento previo de esas pruebas, en la medida  en que, como 
se indicó en oportunidad anterior, en la fase pre-trial, son las partes las que 
intercambian los diferentes elementos probatorios que utilizarían en el 
proceso, situación esta que les daría un mayor margen de discrecionalidad, 
para determinar por parte de éstas, si deciden ir o no a juicio, lo que, a su 
vez, constituye una mayor proactividad por cuenta de las partes, en lo que 
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respecta al despliegue de la actividad probatoria, pues, como es 
perfectamente posible advertir, el  recaudo efectivo se hace antes de 
allegarla a la actuación procesal para ponerla en conocimiento de la 
contraparte, y en muchos casos,  su eficacia se mide en el efecto persuasivo 
que esta produce, pues puede desestimular el interés que le pueda asistir a 
dicha contraparte de acudir a juicio. 
 
Asimismo, como bien lo precisa el maestro CAPPELLETTI, dada la marcada 
tendencia escritural que caracteriza el proceso continental europeo y cuyo 
antecedente data  de la decretal de 1216 del Papa Inocencio III,  según la 
cual “(…) todo acto procesal, aunque se hubiese realizado ante el juez o por 
el juez mismo, se debía redactar por otros –notarios, actuarios, etc- un 
protocolo (…)” 169, es posible afirmar que opera una verdadera mediación en 
relación con el papel que cumple el juez, precisamente por la presencia de 
terceros en la práctica de la prueba, pues terminan asumiéndolas, a lo que se 
agrega la falta de publicidad por el carácter documental de los actos que 
suelen generar contraescritos, afectando a su vez la concentración, por lo 
que el proceso de por sí termina siendo “(…) fragmentado, segmentado, 
diluido, “en una serie de fases o estadios preclusivamente separados entre 
sí” (…)”170, y que difiere respecto del proceso que se desarrolla dentro del 
sistema del Common Law donde la oralidad en la medida en que permea por 
regla general la actividad procesal, garantiza a su vez, una mayor 
concentración de la actuación procesal. 
 
Lo anterior tiene un efecto significativo en relación con la actividad probatoria 
propiamente dicha, pues conlleva a su vez a una verdadera disimilitud, 
habida cuenta que “El gran elemento diferenciador, en el campo de las 
pruebas, del procedimiento de common law, ya sea respecto del 
                                                 
169 M. Cappelletti, ob. cit. p. 35 
170 M. Cappelletti ob. cit. p. 37 
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procedimiento continental, ha sido ciertamente la existencia del jurado. El 
jurado ha impedido que el proceso de common law asumiese aquellas 
características -y aquellos defectos-  que se han delineado (…) En primer 
lugar, la escritura no pudo asumir un predominio absoluto, porque los 
jurados, con frecuencia, iletrados, no hubieran podido servir de ella. En 
segundo lugar, el jurado imponía inevitablemente, un debate oral “in open 
court”, lo más compacto y concentrado posible. En tercer lugar, el sistema de 
la valoración de las pruebas abstracta y rígidamente determinado por la ley, 
era también difícilmente conciliable con un tipo de proceso en el cual el juicio 
sobre las cuestiones de hecho estaba reservado a jurados no expertos en 
leyes, y obligados además a decidir sin motivación.”171, y de ahí que cuando 
se trate de jurados no profesionales, denominados por el maestro 
DAMAŠKA, como jueces laicos, la fundamentación o motivación de la 
decisión, no es condición necesaria para el despliegue de la labor judicial, 
como luego se explicará. 
 
Se puede afirmar, por tanto, que la incidencia de la escrituralidad en el 
modelo continental europeo es producto de la desconfianza que se tenía del 
juez, frente a un eventual desbordamiento del poder, y fue esto a su vez, el 
factor determinante para la incorporación de la tarifa legal en materia 
probatoria; sin embargo, encontramos como,  en Inglaterra, “(…)  el paso 
tuvo lugar a través de un sistema igualmente formal, abstracto y apriorístico 
de exclusionary rules establecidas por ley. No pudiéndose imponer 
fácilmente a los jurados determinada valoración de las pruebas, y 
habiéndose hecho inaceptable actualmente, por otra parte, un sistema en el 
cual los jurados podían valerse sin controles de su conocimiento privado 
adquirido comoquiera que fuese, fue rígidamente, abstractamente, 
                                                 
171 M. Cappelletti, ob. cit.p. p. 66-67 
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establecido que toda una serie de pruebas no podían ser admitidas en la 
audiencia. Prueba inadmisible igual prueba nula.”172.  
 
En este último sentido, resulta oportuno señalar que así como la tarifa legal 
actúo como un límite en la labor valorativa que suele desplegar el juez en el 
sistema continental europeo, la regla de exclusión en los modelos 
anglosajones, constituye en la práctica, un sistema negativo de tarifa legal 
habida cuenta que precisa en señalar que situaciones de carácter prohibitivo 
en el ámbito probatorio, no pueden ser admisibles en el proceso, como en 
efecto acontece en relación con que  “(…) las partes no pudiesen ser 
admitidas a testimoniar en el trial (…) y que no fuesen admitidos los terceros 
que tuviesen un interés económico (…) Y fueron excluidos también otras 
fuentes a menudo muy preciosas de conocimiento de los hechos relevantes 
en causa, (...) como la disqualification de las personas condenadas por delito, 
(…)”,173 control de legalidad éste que le corresponde hacer a quienes en 
calidad de togados intervienen en el proceso, pues  dicha labor no es posible 
que la asuman quienes como jueces laicos, concurren a la actuación 
procesal en cumplimiento del deber que se les ha asignado.174  
 
Lo anterior por cuanto que, como en efecto lo indica el maestro DAMAŠKA: 
“(…) en el formular las reglas de exclusión, los jueces de commun law, fueron 
a menudo movidos por el temor que mentes laicas pudiesen valorar en modo 
                                                 
172 M. Cappelletti. ob. cit .p.p. 67-68 
173 M. Cappelltti. ob. cit. p.p, 68-60 
174 A través de la categoría de jueces laicos se busca aludir a los jurados no profesionales 
que dentro del sistema anglosajón surgen como expresión de una democracia participativa, 
al permitirse que cualquier ciudadano que carezca de formación jurídica, pueda intervenir en 
el proceso, como una especie de jurado de conciencia, que valora la prueba dentro del 
sistema de la íntima convicción moral, por lo que en principio no se requiere de una 
reglamentación normativa de la prueba de carácter técnico, y de ahí que se afirme que: “ (…) 
En efecto como veremos en breve, la utilización de jueces laicos puede servir hasta de 
argumento fuerte contra la reglamentación jurídica de las actividades de constatación de los 
hechos. Se comienza a abrir un espacio para el derecho de las pruebas de tipo técnico, solo 
cuando la corte de primer grado se divide en dos partes, una laica y una de toga. (…)”M. R. 
Damaška, ob. cit. p. 43.  
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erróneo ciertas categorías de información. Sin embargo estas 
preocupaciones, después de todo importantes para reconstruir el origen de 
algunas reglas probatorias – principalmente aquellas de exclusión – no son 
suficientes para establecer el fundamento lógico. Esto debe ser ulteriormente 
demostrado, es que las clases de informaciones excluidas, son 
potencialmente idóneas para desviar  las decisiones de laicos en mayor 
medida de aquella con jueces de toga: si en efecto los jueces de hecho 
juntos, laicos y profesionales, están igualmente inclinados a equivocarse, 
donde están expuestos a informaciones particulares, entonces la exclusión 
de estas últimas, se basa en carencias cognitivas más amplias de aquellas 
que conciernen la sola mente de los laicos. Si una regla de exclusión es 
justificada por la presunta insuficiencia cognitiva del jurado, deben ser 
proporcionadas las razones plausibles  para demostrar que un juez singular 
que opera en el lugar de un grupo de laicos valora en mejor manera la 
información excluida de aquella regla (…)”175 
 
Pues bien, existe a su vez una muy importante diferenciación entre el papel 
que cumplen los modelos fundados en jurados laicos -como son los 
anglosajones- y, los jurados profesionales propios del sistema continental 
europeo, que se traduce precisamente en el hecho de que al primero de los 
citados no le corresponde hacer ningún juicio de valor en relación con la 
ilicitud que rodea un medio de prueba, pues ese filtro debió efectuarse dentro 
del desarrollo mismo del proceso, por quienes en calidad de togados 
intervienen en éste -apoderados de las partes y juez que preside la 
audiencia-, por lo que la labor que le corresponde a aquellos, es analizar 
exclusivamente los hechos a la luz de la evidencia que habiendo soportado 
dicho control de legalidad, les han de suministrar  los elementos de juicio 
                                                 
175 M. R. Damaška, ob. cit. p. 48.  
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para llegar a las conclusiones que determinarán el contenido del fallo,176 es 
decir, la valoración se hace a partir de la denominada  íntima convicción 
moral, que como sistema de valoración probatoria encontró su justificación  
en los jurados de conciencia. 
 
En este sentido, obsérvese que en el modelo continental europeo es al juez 
de conocimiento a quien le corresponde hacer ese tipo de calificación, a lo 
que se suma otra muy importante diferencia y es precisamente en relación 
con el fallo, pues por regla general, en los modelos en lo que intervienen 
jurados laicos, las decisiones que allí se adopten, no es necesaria su 
motivación, en tanto que en el modelo continental europeo, es un 
presupuesto necesario de la sentencia,177 lo que impone en consecuencia, 
un análisis crítico de la prueba para darle a cada una de ellas el valor 
probatorio que corresponde, condición que se encuentra prevista 
normativamente.178 
                                                 
176 Al respecto, se afirma que: “(…). Antes de ser presentadas al jurado, las pruebas son 
meticulosamente examinadas, con el fin de establecer el material probatorio y son 
cuidadosamente filtradas a través del tamiz de las reglas de exclusión. Entonces se 
instruye al jurado, sobre cómo manejar los datos que emergen desde este procedimiento de 
selección. Después de todos estos trabajos preliminares, el jurado delibera en secreto, y se 
toma una decisión enigmática, sin ofrecer ningún indicio acerca de la fuente de su decisión: 
el veredicto típico no revela cuales hechos han sido establecidos  y sobre cual base, a 
menos que a los jurados no se les haya solicitado responder a preguntas específicas. (…)” 
M. R. Damaška, ob. cit. p.p. 63-64. (negrillas no originales). 
177 “En Europa las sentencias no motivadas son excluidas (..). El juez está obligado a aclarar, 
en una motivación escrita no solo los hechos que la corte ha valorado, pero también los 
medios de prueba, que están a la base de cualquier valoración, y las cadenas deducidas que 
condicen, desde estas valoraciones, a específicas conclusiones de hecho.(…)” M. R. 
Damaška, ob. cit. p.69. 
178 Efectivamente en Colombia el Código General del Proceso señala: “Artículo 280. 
Contenido de la sentencia. La motivación de la sentencia deberá limitarse al examen crítico 
de las pruebas con explicación razonada de las conclusiones sobre ellas, y a los 
razonamientos constitucionales, legales, de equidad y doctrinarios estrictamente necesarios 
para fundamentar las conclusiones, exponiéndolos con brevedad y precisión, con indicación 
de las disposiciones aplicadas. El juez siempre deberá calificar la conducta procesal de las 
partes y, de ser el caso, deducir indicios de ella. 
La parte resolutiva se proferirá bajo la fórmula “administrando justicia en nombre de la 
República de Colombia y por autoridad de la ley”; deberá contener decisión expresa y clara 
sobre cada una de las pretensiones de la demanda, las excepciones, cuando proceda 
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Por otra parte, debemos precisar que la diferencia más notable entre el 
modelo continental europeo y el anglosajón en relación con el mecanismo de 
supresión de la prueba ilícita, como en oportunidad anterior se señaló, es  
que si bien ambos se fundan en prohibiciones y en otros casos en privilegios, 
se traduce en que el primero por regla general, es de naturaleza reglada y 
tiene un carácter constitucional, en la medida en que busca amparar 
derechos fundamentales, en tanto que en el anglosajón, fue establecido 
como un mecanismo de carácter judicial que busca  persuadir al propio 
sistema de investigación, para evitar desbordamientos en el despliegue de la 
actividad policial en las labores de individualización, recaudo y 
aseguramiento de la evidencia física, para lo cual, se sanciona con exclusión 
aquellos elementos probatorios obtenidos como consecuencia de esa 
extralimitación, de tal forma que, en el caso de los países donde se ha 
incorporado dicha regla a rango constitucional, como aconteció por ejemplo 
en Colombia, termina, a la postre, adquiriendo el carácter de una verdadera 
garantía procesal de nivel constitucional para la salvaguarda y protección de 
los derechos fundamentales y garantías procesales de quienes comparecen 
al proceso, siendo éste el alcance que le dio nuestra Corte Constitucional a 
través de la sentencia SU-159 de 2002. 
 
4.2. SIMILITUDES 
 
Muy a pesar de las diferencias que se suelen esgrimir entre ambos sistemas,  
afloran algunos puntos de convergencia, respecto de los cuales, es posible 
evidenciarlos a partir del sentido y alcance de las decisiones judiciales y por 
otra parte, en lo que respecta a la  prueba propiamente dicha. 
 
                                                                                                                                           
resolver sobre ellas, las costas y perjuicios a cargo de las partes y sus apoderados, y demás 
asuntos que corresponda decidir con arreglo a lo dispuesto en este código. 
Cuando la sentencia sea escrita, deberá hacerse una síntesis de la demanda y su 
contestación”. 
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Es así, como respecto al papel que cumplen las decisiones judiciales como 
precedentes, y en especial por el carácter vinculante de las mismas, se ha 
afirmado que la “(…)  la diferencia entre common law y civil law era la distinta 
fuerza formalmente atribuida a las decisiones de los tribunales. En el primer 
caso, constituían precedentes vinculantes para el futuro: es lo que prescribe, 
aunque sólo a partir de las reformas judiciales inglesas del siglo XIX, la regla 
del stare decisis. En el segundo caso, podían como mucho aspirar a tener 
autoridad persuasiva, a indicar y promocionar una posible línea interpretativa 
que, sin embargo, podía ser desoída y superada en cualquier momento: sólo 
el common law era, en suma, un verdadero y auténtico sistema de case law. 
A partir de esta observación los comparatistas han desarrollado durante 
mucho tiempo sus clasificaciones y han construido, en concreto, la principal 
dicotomía interna de la tradición jurídica occidental. Aun descrita en estos 
términos, la distinción entre common law y civil law está destinada a 
debilitarse a causa, sobre todo, de la evolución que, en materia de 
precedentes jurisprudenciales, han experimentado ambos sistemas. En 
los sistemas de common law el vínculo del precedente ha sido expresamente 
atenuado, si no en su alcance vertical, concerniente a la obligación de los 
tribunales inferiores de seguir los precedentes de los tribunales superiores, sí 
en su eficacia horizontal, es decir, en relación a la obligación de los tribunales 
de seguir sus propios precedentes. Esta obligación, inexistente en el nivel de 
los jueces inferiores, por considerársles privados de función creativa, no vale 
desde hace tiempo para los tribunales superiores ingleses y 
estadounidenses, mientras que en el nivel intermedio conoce muchas 
excepciones y derogaciones, sobre todo en los Estados Unidos.  
 
Añádase a esto el papel de primer orden asumido por la ley 
escrita en los sistemas de common law, indispensable para 
atender a las crecientes tareas atribuidas a los poderes públicos 
en el gobierno, aunque solo sea indirecto, de la economía y la 
sociedad. Hasta el punto de que los Estados Unidos han 
recurrido incluso a la codificación para armonizar la materia 
160 
mercantil en todo el territorio nacional, regulada ahora en el 
Uniform commercial code promulgado en 1952. Por no hablar del 
rol asumido por la ley escrita en el Reino Unido, tanto para la 
construcción del sistema de seguridad social como para el 
desarrollo de un derecho privado compatible con el proceso de 
unificación jurídica en el área europea.  
 
Por el contrario, en los sistemas de civil law es cada vez más 
evidente la necesidad de difuminar la distancia aparentemente 
insalvable entre la autoridad persuasiva y el alcance 
vinculante de un precedente jurisprudencial, como mínimo por 
la creciente tendencia de muchos tribunales supremos a respetar 
sus propios precedentes. Además, en simetría con el amplio 
recurso al derecho escrito en los sistemas de common law, en 
los ordenamientos de derecho codificado se dan por 
descontadas la creciente inactividad del legislador y la 
correspondiente producción de reglas de fuente 
exclusivamente jurisprudencial. De ahí la idea de una 
convergencia «en los hechos» de los sistemas de common 
law y de civil law.”179 (negrillas no originales). 
 
Atendiendo a las anteriores consideraciones, se puede afirmar que sin lugar 
a dudas son esos los puntos de convergencia que de manera paulatina han 
venido atemperando el rigor que históricamente caracterizó los aspectos 
diferenciales de mayor trascendencia en ambos sistemas, pues para nadie 
es un secreto la importancia que ha adquirido el precedente jurisprudencial 
en los modelos de tradición continental europea y a su vez, el carácter 
reglado que en algunos aspectos específicos se han venido incorporando en 
el modelo del common law, como tendremos la oportunidad de verificarlo 
más adelante. 
 
Lo anterior para afirmar, como en efecto lo hace AJANI  y otros, que: “(…) 
con el fin de corregir una primera impresión de marcada diversidad, parece 
adecuado tener en cuenta algunas características de convergencia entre los 
dos macrosistemas, que pueden resumirse del  siguiente modo: 
                                                 
179 Somma, Alessandro, Introducción al Derecho Comparado, Madrid España, 2015, 
Universidad Carlos    III Madrid, p.p. 107, 108. 
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a) en lo que se refiere al rol del juez, se observa que también en 
los sistemas de civil law se viene reconociendo de manera 
creciente el papel  «creativo» del formante jurisprudencial: aun 
no teniendo naturaleza vinculante, los precedentes tienen 
fuerza persuasiva y, en especial, las sentencias de los 
tribunales que están en la cúspide de la organización. Tal rol se 
les reconoce por abogados y tribunales de distintos niveles; 
b) por la presencia, a nivel transnacional, de dos importantes 
tribunales: el Tribunal Europeo de Derechos Humanos 
(Estrasburgo) y el Tribunal de Justicia de la Comunidad 
Europea (Luxemburgo), con un papel muy activo y con un gran 
poder para establecer reglas vinculantes para los Estados, lo 
cual favorece la convergencia; 
c) el Derecho de producción legislativa asume en los 
ordenamientos de common law una importancia cada vez 
mayor. Ello se debe a dos motivos: 
 el incremento de la presencia del Estado en la economía y en la 
protección social que determina, también la economía liberal 
que conforma el Derecho británico, un aumento de la 
legislación. Al juez no se le da la posibilidad de producir reglas 
de tipo organizativo que tengan alcance general; 
 el ingreso de Gran Bretaña e Irlanda en la Comunidad Europea 
(1973) ha abierto el sistema de las fuentes del Derecho de 
estos dos ordenamientos de common law a la legislación de 
producción comunitaria y ha determinado la obligación de 
adecuación a las políticas de la Unión por vía legislativa (...) 
d) la variante del common law que se ha producido durante más 
de dos siglos en los Estados Unidos de América también 
confirma la tendencia a la extensión del formante legislativo. 
Ello se debe seguramente a la presencia de una Constitución 
escrita (1787). El recurso al instrumento legislativo es frecuente 
en materia económica; se inició en los años treinta del siglo XX, 
en la época del New Deal y después continúo en la regulación 
de importantes sectores del derecho mercantil (…)”180 
 
Por otra parte, y en lo que respecta a la forma en que se conciben los 
mecanismos de supresión probatoria, conforme a lo planteado hasta este 
momento, es posible señalar que si bien, la manera en que se encuentran 
regulados difieren estructuralmente, puesto que en el modelo continental 
europeo se hayan previstos en normas jurídicas a título de prohibiciones y en 
                                                 
180 G. Ajani y otros, ob. cit. p. 78. 
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otros casos, a través de preceptos que señalan los eventos en lo que se 
incurre en nulidad,  en tanto que en el modelo anglosajón  se regula a través 
de reglas de exclusión, fijadas por lo general, a través de los precedentes;  
existe sin embargo, un común denominador en ambos modelos, 
especialmente en lo que respecta a la forma en que se configuran tales 
categorías y es  precisamente a través de prohibiciones. 
 
Es así como, por virtud de tales prohibiciones,  se busca restringir el accionar 
de los sujetos procesales en el despliegue de la actividad probatoria y es esa 
la razón por la cual es frecuente encontrar cómo en muchos países de 
tradición continental europea, pese a que tradicionalmente se mueven  
dentro del sistema  de la ineficacia de los actos, se ha incorporado en su 
praxis judicial y normativa propiamente dicha, la categoría de regla de 
exclusión, siendo ejemplo de ello Colombia, razón para afirmar que lo que 
aconteció con la interpretación que del inciso final del artículo 29 de la 
Constitución Política hizo la Corte Constitucional, fue la de subsumir el 
régimen tradicional de las nulidades al escenario propio de la regla de 
exclusión,-especificamente en el ámbito probatorio-  lo que  se vio reflejado 
precisamente en la forma en que posteriormente se reguló tal institución, en 
el Código de Procedimiento Penal, en los artículos 23 y 455 de la Ley 906 de 
2004181. 
 
En este mismo sentido, tendríamos que afirmar a su vez que existen algunas 
similitudes,  en lo que respecta, en voces del maestro TARUFFO, al papel 
muy importante que cumplen los privilegios en materia probatoria en los 
sistemas del common law que están en permanente desarrollo, 
especialmente en el contexto de la oralidad, donde por ejemplo, en el caso 
de los testigos, si bien están obligados a comparecer ante el tribunal que lo 
cita para ser objeto de interrogatorio, no en todos los casos está obligado a 
                                                 
181 En efecto, dicha disposición se titula  como cláusula de exclusión.  
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hacerlo o,  a responder las preguntas que se le hagan, ello fundado 
primordialmente “(…) con el fin de proteger intereses y valores como los que 
subyacen en los secretos y en la privacidad individual. (…) La situación es 
similar en los sistemas del civil law, donde el testigo tiene, en algunos casos, 
el derecho a no ser interrogado (…)”182, privilegios éstos que no son ajenos 
en los ordenamientos jurídicos de tradición continental europea. 
 
Ahora bien, en lo que respecta a la prueba documental, existe en ambos 
sistemas un manejo similar, por cuanto que se prevén unos verdaderos 
límites, precisamente cuando se trata de la acreditación de ciertos contratos, 
pues dada su naturaleza, en todos los casos se exige que obren por escrito, 
como condición  de su validez, “(…) Surge entonces el problema de 
determinar qué tipos de medios de prueba pueden utilizarse para demostrar 
que tales contratos fueron estipulados de una manera válida y para probar 
los términos precisos de las transacciones  involucradas (…)”183,  bajo esa 
perspectiva, existe en principio similitud en el tratamiento que tanto en el 
sistema del Civil Law  como en el Common Law se le brinda a este tipo de 
pruebas, en la medida en que para la acreditación de la relación jurídica, se 
hace necesario en todos los casos, la presentación de los documentos, lo 
que limitaría en uso de la oralidad para tal demostración, “No obstante, el 
campo de aplicación de estas reglas de exclusión se ve reducido, al menos 
en cierta medida, por excepciones establecidas para ciertas situaciones; por 
ejemplo, si una de las partes no tuviera posibilidad de obtener el documento 
o cuando el documento ha sido destruido sin que sea culpa de esa parte 
(…)”184. 
 
Así las cosas, mientras en el sistema continental europeo las pruebas 
documentales se encuentran permeadas por el principio ad substantiam 
                                                 
182 M. Taruffo, la prueba, ob. cit. p,p,-54-55 
183 M. Taruffo, la prueba, ob. cit. p. 45 
184 M. Taruffo, La prueba ob. cit. p. 49. 
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actus, que condiciona la validez de dicha prueba al cumplimiento de las 
formalidades previstas para su producción, y a su vez, la acreditación de la 
misma supone la necesaria presentación del documento, en las 
oportunidades previstas para el efecto,  en  el sistema del common law se 
rige por la best evidence rule, conocida como la regla del escrito original, de 
tal forma que “(…)  cuando una de las partes tiene que probar que ha 
realizado un contrato por escrito deberá presentar el documento 
original. (…) No obstante, de acuerdo a la opinión dominantes, la best 
evidence rule ya no es una regla de exclusión estricta; se define 
simplemente como una regla de preferencia que tiene por objeto fomentar el 
uso de medios de prueba del tipo que sea más adecuado para evitar abusos 
y fraude. (…)”.185.(negrillas no originales). 
 
5.  CONTRASTE ENTRE LAS FAMILIAS DEL COMMON LAW Y EL CIVIL 
LAW EN EL ÁMBITO PROBATORIO 
 
Atendiendo a las consideraciones planteadas hasta este momento,  y dado 
que uno de los argumentos que se han esbozado para precisar unas 
marcadas diferencias en lo que respecta a la prueba, entre los familias tantas 
veces citadas, como en su momento lo indicamos, en voces del maestro 
DAMAŠKA, “(…) analizando el derecho probatorio del common law desde la 
perspectiva continental, destacan tres de sus típicas características: la 
complejidad de la regulación del common law; la preocupación por examinar 
minuciosamente el material que deberá escuchar y ver el juez del hecho; y la 
aspiración a estructurar la valoración de las pruebas.”186; no obstante, al 
analizarlas pormenorizadamente, se tiene que en principio no constituyen 
elementos diferenciadores y si por el contrario guardan  relativas similitudes. 
 
                                                 
185 M. Taruffo, La prueba ob. cit. p. 46. 
186 M. R. Damaška. ob. cit, p. 18. 
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Para este propósito, se hace necesario el análisis de tales características en 
el escenario propio de las familias comentadas, para verificar el aserto de 
esta última afirmación, en el sentido de las similitudes que pueden tener, 
utilizando para esos efectos los calificativos dados por el citado maestro, los 
cuales resaltaremos entre comillas, para con base en ello, comprender de 
mejor manera el alcance de dichas características. Veamos a continuación 
las mismas. 
 
5.1. “LA COMPLEJIDAD DE LA REGULACIÓN” 
 
En relación con esta particular característica, se ha afirmado que se presenta 
una marcada diferencia entre ambas familias procesales, bajo el argumento 
de que existe una mayor legislación en el common law, precisamente por la 
forma en que se estructura la decisión judicial sobre la base del 
precedente.187 
 
Sin embargo, para abordar dicha característica como fundamento diferencial, 
se impone como  necesario que el contraste de ambos sistemas se haga  a 
partir de su volumen, el bajo grado de ordenación y el carácter técnico de la 
normativa que regula la prueba, como en efecto lo indica el maestro 
DAMAŠKA, para poder deducir de ese análisis, las conclusiones del caso, en 
aras precisamente de desvirtuar esa aparente diferencia, por lo que es 
preciso verificar cada una de esas categorías atendiendo las importantes 
consideraciones esbozadas por el referido autor. 
 
                                                 
187 Al respecto se señala que: “A menudo se dice que la mayor diferencia existente entre el 
proceso del common law y el continental se encuentra en la densidad de la normativa 
reguladora de la investigación en el common law: hay mucha más legislación —y es más 
compleja—que en el derecho continental. Al tratar de evaluar la exactitud de este cliché, 
deben distinguirse varios aspectos en los que la regulación probatoria puede ser calificada 
como compleja (…)” .M. R. Damaška ob. cit. p. 18 
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En lo que respecta al volumen, se afirma que el sistema anglosajón se 
caracteriza por el gran número de normas probatorias que se suelen en ella 
presentar especialmente por la forma en que se estructura el sistema y el 
papel que cumple el precedente judicial en aquel, y que comparado con el 
modelo del civil law, dicha actividad queda circunscrita al ámbito normativo 
que regula la actividad probatoria.188 
 
No obstante lo anterior, si se revisa el papel que cumple la jurisprudencia en 
el ámbito del civil law, dicho argumento va perdiendo fuerza, pues, sin lugar a 
dudas, las decisiones judiciales que se profieran en este contexto, tienen 
incidencia en la normativa probatoria, y, por tanto, más que un elemento 
diferencial, si se tiene en cuenta la influencia que  tiene la jurisprudencia en  
este modelo, termina a la postre siendo un rasgo que las asemeja. 189 
                                                 
188 En efecto, señala el maestro Damaška que: “(…) Debido a que la doctrina del common 
law reconoce el precedente judicial vinculante, a diferencia de la doctrina continental, las 
decisiones judiciales que se ocupan de cuestiones probatorias se aplican normalmente como 
si fueran ley solo en el ámbito angloamericano.(…) Ahora bien, si se compara la prueba en 
el civil law, que únicamente puede buscarse en el derecho positivo —con escasos 
resultados— con las pocas normas y el gran número de decisiones judiciales en 
materia probatoria en el common law, entonces, fácilmente se advierte el fuerte contraste 
entre ambos sistemas (..)”. M. R. Damaška, ob. cit. p.p. 18-19 
189 En este sentido, se afirma que “(…) Sin embargo, cuando las decisiones judiciales se 
incluyen en la parte continental de la comparación, las cosas empiezan a cambiar: en 
muchas jurisdicciones continentales, los pronunciamientos de los tribunales de 
apelación sobre cuestiones probatorias son realmente numerosos. (negrillas no 
originales). 
Se objetará que las decisiones judiciales formalmente no vinculantes de los tribunales 
continentales no deben colocarse a la par con los precedentes formalmente vinculantes del 
common law: solo estos últimos son realmente «jurisprudencia». Pero esta objeción no 
resiste la crítica. No es ningún secreto que los jueces continentales, aunque 
formalmente son libres de hacer caso omiso de las decisiones de sus superiores, en 
realidad recurren a ellas para orientarse: sus opiniones son seguidas como una 
cuestión de práctica institucional normal, y las desviaciones de esas opiniones 
conllevan una sanción —es decir, como en el common law, la revocación en la 
apelación—. Tampoco es cierto que los estándares derivados de las decisiones 
continentales sean más flexibles que los de la jurisprudencia angloamericana. La 
jurisprudencia en materia probatoria casi siempre está sujeta al concreto hecho enjuiciado, y 
a menudo se presenta en forma de reglas poco definidas, por lo que resulta exagerado 
entender que de ahí puedan extraerse pautas o reglas básicas. Debe tomarse en 
consideración que muchas reglas persiguen equilibrar el potencial demostrativo de las 
pruebas con otros muchos factores. Y esto no es todo: debido a que los fallos parten de 
descripciones muy genéricas de los hechos, los jueces tienen suficiente margen de maniobra 
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Por otra parte y en relación con el denominado por el maestro DAMAŠKA,  
bajo grado de ordenación de la normativa, como criterio diferenciador, y 
que se funda en principio por la complejidad que suele caracterizar el sistema 
anglosajón que comparado con el del civil law, éste se estructura sobre unos 
principios básicos y, por tanto, denotaría mayor dificultad para  la 
comprensión de aquel190, en la práctica dicha diferenciación tampoco tiene el 
peso para poder delimitar un sistema del otro. 
                                                                                                                                           
para determinar lo que en realidad es vinculante en un precedente. Por otro lado, cuando los 
jueces continentales buscan orientación en las decisiones de tribunales superiores, tratan de 
encontrar reglas generales para sus casos. Y como esto último es relativamente 
independiente de las declaraciones de hecho, los jueces continentales no pueden hacer 
fácilmente distinciones fácticas con el fin de disminuir la rigidez de los estándares normativos 
enunciados por los tribunales superiores. En definitiva, la comparación de la regulación 
probatoria continental y la angloamericana es claramente deficiente si se deja la 
jurisprudencia continental al margen. Y cuando se incluye en la comparación, ya no 
puede mantenerse con seguridad el argumento de la gran asimetría en el número de 
normas probatorias. Cualquiera que sea la diferencia entre los sistemas continental y 
de common law respecto del volumen de normas probatorias, esta es eclipsada por 
contrastes más notables en el derecho probatorio de las dos ramas de la tradición 
jurídica occidental.” (negrillas no originales). M. R. Damaška, ob. cit. p.p.19-21.  
190 Al respecto se afirma que: “Más destacada es la manera en la que se ordena el derecho 
probatorio angloamericano. Visto a través de ojos continentales, parece un laberinto de 
normas desconectadas, llenas de excepciones y contra excepciones. En esto evoca el 
derecho probatorio romano-canónico con sus laberínticas «expansiones», «limitaciones» y 
«sublimaciones». Pocos elementos comunes a las reglas probatorias han cristalizado en 
forma de principios para hacer fácilmente analizable toda la estructura normativa. Y aunque 
con la reciente tendencia hacia la codificación en algunas jurisdicciones del common law se 
ha reducido, en gran medida, este aspecto característico del derecho probatorio, sigue 
siendo sorprendente interculturalmente. 
Esto contrasta con la situación en el derecho continental, donde los estudiosos analizaron 
separadamente los principios del derecho probatorio de los procesos civil y penal. Informada 
por estos principios, la legislación europea moderna proporcionó un marco relativamente 
simple para el desarrollo de la jurisprudencia. La doctrina también se ocupó de estudiar la 
jurisprudencia en materia probatoria: con un ojo puesto en las disposiciones legales 
fundamentales y el otro en las decisiones judiciales que las aplicaban, algunos 
«precedentes» fueron relegados al olvido, y el resto se organizaron en modelos analizables. 
Los frutos de sus esfuerzos de ordenación están contenidos en sus influyentes comentarios 
a los procesos civiles, penales, y a veces también contencioso-administrativos. 
Aunque el bajo grado de ordenación es una característica destacada de la prueba 
angloamericana, (…).Esto se debe a que el descuidado derecho probatorio está 
remotamente relacionado con aquellos aspectos del contexto institucional a los que 
principalmente se refiere este libro. Y ello es atribuible, principalmente, al hecho de que 
la doctrina probatoria del common law evolucionó ad hoc, cimentada a través del 
tiempo con las resoluciones judiciales de los casos individuales. Pero este es un 
aspecto general de la cultura del common law que quiero dejar de lado. (…)”  (negrillas no 
originales). M. R. Damaška, ob. cit. p.p.21-23. 
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 Así las cosas, no es del todo cierto el argumento que suele utilizarse para 
diferenciar los modelos, a partir  de la cantidad y bajo grado de ordenación 
de la normativa que regula la actividad probatoria, pues como quedó 
explicado, en la medida en que el sistema jurídico de cada una de esas 
familias se integra en su conjunto por la normativa propiamente dicha, los 
principios que la rigen y las reglas trazadas por virtud de los precedentes 
jurisprudenciales, tendríamos que concluir que, en principio, existe una 
relativa equivalencia en ambos modelos, y si bien el continental europeo 
denota un mayor grado de ordenación, no significa que se carezca de ello en 
el anglosajón, pues, a la postre, se ha buscado en este último su 
sistematización a partir de los precedentes que marcan el radio de acción en 
la actividad probatoria. 
 
Por último y en torno al  carácter técnico de la normativa probatoria, para la 
fama de complejidad que ostenta en el common law, especialmente cuando 
de investigar los hechos se trate, si bien se  funda en que en éste,  se torna 
mucho más técnico el despliegue de la actividad, tampoco ha sido un 
elemento que sirva de base para tal diferenciación191, pues a la postre en 
muchos casos, el carácter normativo de que goza el  civil law hace que en 
algunas de sus disposiciones se regule la manera como se debe desplegar la 
                                                 
191 En este sentido se tiene que: “Más importante para mis propósitos es otro rasgo que 
contribuye a la fama de la alta complejidad de la prueba en el common law. El método legal 
de investigación de los hechos se aparta en gran medida del método empleado 
generalmente en la práctica social. Esta aparente complejidad se refleja no solo en el 
rechazo de mucha información que de otro modo podría tener fuerza probatoria, y en la 
forma inconfundible de aportar las fuentes informativas a los tribunales, sino también en una 
variedad de circunstancias que se tratarán más adelante en este libro. En consecuencia, es 
relativamente poco frecuente que una persona inexperta, sin intermediación de un abogado, 
pueda extrapolar de su experiencia vital qué puede ser utilizado como prueba judicial. Como 
veremos en capítulos posteriores, la determinación de los hechos en los sistemas 
procesales continentales se desvía mucho menos de los métodos ordinarios de 
investigación, a pesar de las importantes diferencias que existen entre las 
disposiciones probatorias en materia civil y penal. Notablemente menos técnica se 
presenta, en ambos ámbitos de enjuiciamiento, la determinación de hechos en el derecho 
continental, lo que le diferencia en gran medida del common law.” (negrillas no originales). 
M. R. Damaška, ob. cit. p. 23. 
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actividad probatoria sin que sea facultativo de los intervinientes en la 
actuación procesal, separarse de esos claros direccionamientos. 
 
5.2. “LA PREOCUPACIÓN POR EXAMINAR MINUCIOSAMENTE EL 
MATERIAL QUE DEBERÁ ESCUCHAR Y VER EL JUEZ DEL 
HECHO” 
 
En relación con la segunda característica, aparentemente diferencial, 
fundada en el rigor minucioso que impone la verificación de la prueba que 
ha de valorar el juez, cuando de aplicar el mecanismo de supresión 
probatoria se trata,  bajo la denominación que hace el maestro DAMAŠKA, 
de orientación profiláctica, podemos afirmar que en la medida en que a 
través de tal categorización se busca aludir a la manera en que se pueden 
atacar las irregularidades  que en el despliegue de la actividad probatoria se 
puedan  incurrir, podemos afirmar que en principio más que diferencias, se 
pueden evidenciar en ambos sistemas, ciertas similitudes, especialmente 
respecto al tratamiento que de las mismas se hace, dado que se estructuran 
sobre la base de prohibiciones y en otros casos privilegios,  y de ahí que 
se afirme, que: “La mayoría de los juristas coinciden en que la intensa 
selección preliminar de las pruebas constituye un rasgo sobresaliente 
del modo angloamericano de investigar los hechos. Este rasgo es 
principalmente el resultado de mecanismos institucionales relativos al control 
de la recepción de las pruebas.  
 
Pero también se fundamenta en consideraciones normativas: la 
ley es la que proporciona los criterios para la válida separación 
entre información admisible e inadmisible. Por lo tanto, no debería 
sorprendernos encontrar que las reglas de exclusión 
probatoria —ampliamente admitidas— constituyan un sello 
distintivo del derecho probatorio angloamericano. Sin 
embargo, desde un punto de vista comparativo, esta es otra 
exageración: solo un pequeño número de reglas de exclusión 
probatoria son verdaderamente propias del common law. Para 
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identificarlas, basta con echar una ojeada al panorama jurídico 
continental. (negrillas no originales).192 
 
Para abordar esa aparente diferenciación, el maestro Damaška, analiza el 
tratamiento que se le da a las que él denomina  reglas de exclusión tanto 
extrínseca como intrínseca, para deducir de ellas las principales 
particularidades que las han de caracterizar193 
                                                 
192 M. R. Damaška, ob. cit. p. 24... 
193 En ese aspecto se señala lo siguiente:  
“2.1 Reglas de exclusión extrínsecas 
Reglas que anuncian información dotada de valor probatorio para salvaguardar valores no 
conectados con la búsqueda de la verdad, evidentemente no existen  solo en la justicia 
anglo americana. un ejemplo estimulante es sobre las normas relativas al derecho de 
abstenerse a testimoniar: estos, de hecho no solo son difusas en Europa,  pero 
adoptan formas más amplias y mucho mas vinculantes respecto a lo que sucede en el 
derecho de cualquier país de common Law, así en muchos ordenamientos europeos los 
testigos pueden renunciar a responder incluso a preguntas que pueden llevarlos a 
auto incriminarse, incluso a preguntas potencialmente idóneas a incriminar miembros 
de su familia, algunos países van más allá y exoneran a los testigos de la obligación de 
responder a cualquier pregunta que verosilmente vulnere el honor o a exponerlos a 
perjuicios económicos directos; otros garantizan a las partes del proceso civil una general 
exoneración de la obligación de testimoniar, pero la verdad, algunas de estas facultades 
previstas a favor de testigos son así amplias, que se le pregunta como la promesa del 
legislador puedan ser mantenidas sin comprometer seriamente el interés de la justicia. 
Ni siquiera las reglas que prohíben el uso de pruebas obtenidas ilegalmente  existen 
solamente en los países de common Law, La idea misma de renunciar a utilizar estas 
pruebas ha aparecido originariamente en Europa, y ha sido a la larga aceptada, es 
extraño decirlo, en el proceso penal inquisitorio de ¨ancien regime¨ hasta época aun reciente, 
aun la ratio prevaleciente de esta prohibición era que la contaminación de la información 
debido al modo impropio de las consecución comprometía la atendibilidad, solo después de 
la segunda guerra mundial, en la luz opaca de la catástrofe europea, gano crédito la opinión 
según la cual algunas clases de pruebas ilegales no se deberían usar en juicio, si bien 
dotados de valor probatorio, con el fin de proteger valores no conectados a la exactitud de la 
comprobación de los hechos, en aquella época  una probable inspiración murmurada de esta 
mutación de tendencia provenía de las reglas de exclusión Americana de origen 
constitucional, a su vez un producto relativamente reciente. Aquello que haya sido la fuente 
de inspiración, de igual forma, las normas que prohíben el uso de las pruebas obtenidas 
ilegalmente comenzaron a difundirse en Europa como las reliquias de la verdadera cruz, su 
gama es cada vez más variada y rica que en otro país de common law a diferencia de los 
estados unidos, una cuestión distinta, sobre la cual volveré en breve – es la efectiva reacción 
del juez frente a informaciones ilícitas. 
2.2 Reglas de exclusión Intrínsecas 
Reglas típicas de la common law se pueden encontrar solo entre aquellas que excluyen 
información probatoria con base a las convicciones que la relativa eliminación aumente la 
sutileza de la veracidad de los hechos. Miremos por ejemplo las condiciones iníciales sobre 
la eficacia de los medios de prueba, es procedimiento normal en las salas de justicia 
angloamericanas oponerse a la admisión  de pruebas con base en el hecho que su 
relevancia es muy escaza o que la conexión con los hechos materiales de la causa es muy 
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Pues bien, atendiendo los requisitos anteriormente explicados por el maestro 
Damaška, se puede afirmar que guardan relativa similitud con los que en el 
capítulo I denominamos de esa manera, de tal forma que cuando de los 
extrínsecos se trata, están íntimamente relacionados con las formalidades 
que para el despliegue de la actividad probatoria se impone en la producción 
de determinados medios de prueba, en  tanto que,  en relación con los 
intrínsecos propiamente dichos, se suelen asimilar con el valor probatorio del 
medio de prueba que se pretende utilizar en el proceso, vale decir, la relación 
o vínculo que debe existir entre el elemento probatorio que se pretende 
utilizar, con los hechos materia de la controversia. 
 
Así planteadas las cosas, en la práctica, en el sistema continental europeo 
dichos requisitos actúan como unos verdaderos límites en el despliegue de la 
actividad probatoria, como quedó señalado con suficiencia en oportunidad 
anterior, y, por tanto, se asimilan a la  función profiláctica que cumplen en el 
modelo anglosajón, en la medida en que contribuyen a que se destierre de la 
                                                                                                                                           
remota. No hay algún autentico equivalente de esta práctica en los procesos europeos, 
pero no es exactamente verdad que los sistemas europeos están preparados a admitir 
todas las informaciones lógicamente relevantes. (…). 
Mayormente peculiares y también más importante son las reglas de common law que 
excluyen el material probatorio sobre la base de la teoría según la cual estas podrían ser 
sobrevaloradas, o también de la teoría por la cual sería confusa por la idoneidad de la misma 
prueba al ser perjudicial, o sea de su capacidad de orientar injustamente al juez del hecho 
hacia un resultado particular. La bearsay rule es el ejemplo más notorio de exclusión con 
base en la primera de estas dos razones. Si bien los países que están fuera de campo de 
common law no ignoran los riesgos conectados al oficio de las pruebas, por decir su 
reacción raramente asume la forma de una regla de exclusión. Cuando esto sucede, como 
una hipótesis esporádica en el campo del procedimiento penal, la adopción de las reglas de 
exclusión radica tanto en los valores del proceso justo cuanto en el deseo de proteger al juez 
de información que no debe atender. Con menos problemas, entonces, en el sistema 
europeo las informaciones de segunda mano son fácilmente puestas a disposición del juez 
del hecho, especialmente bajo forma de escritos y de voces reportadas por los testigos 
directos. Dicho en pocas palabras, las típicas restricciones al se oye decir, más 
relevante en el proceso penal que en el civil, no dirigen al juez otro mensaje que no 
sea este: utiliza fuentes directas de información que sean razonablemente 
disponibles. Cuando tengas la sensación de recurrir a fuentes indirectas, explica en la 
motivación escrita las razones que te han llevado a dar crédito a informaciones a las 
cuales se atribuye un valor menor. (…)”  (negrillas no originales). M.R Damaška, ob. cit. 
p.p. 24-29. 
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actuación procesal el uso de cualquier medio de prueba ineficaz, en relación 
con  los intereses que motivan su utilización y, correlativamente, se impide el 
uso de  otros elementos probatorios que no obstante la relación que puedan 
tener con los hechos materia de la controversia, en su producción pudieron 
haberse cometido irregularidades que necesariamente afectan  la validez del 
acto probatorio.194 
 
5.3. “LA ASPIRACIÓN A ESTRUCTURAR LA VALORACIÓN DE LAS 
PRUEBAS” 
 
Por último y en lo que respecta a la tercera característica diferencial, 
relacionada con la forma en que se debe emprender por parte del juez la 
labor valorativa de las pruebas, en voces del maestro DAMAŠKA, se indica 
que,  “El procedimiento del common law es considerado el punto fuerte 
de la libre evaluación de la prueba. Tal libertad esta sintetizada en la 
facultad que posee el jurado en volver un veredicto desprovisto de 
motivación  -una decisión que es casi impermeable a censuras de 
análisis errados del material probatorio-. Se dice también, todavía, que la 
libre valoración de la prueba es seguida de la ausencia de normas que 
                                                 
194 De ahí que se afirme que: “(…) Se examinaría en vano el mapa jurídico de Europa para 
encontrar previsiones análogas a las de common law que prohíben la prueba de carácter, la 
prueba de otros crímenes, o simular información relativa a la vida pasada de una persona. 
Las pocas reglas que se pueden encontrar en esta área, son a veces, no para 
aumentar la exactitud de los hechos, pero si para imponer restricciones en la 
búsqueda de la verdad en el nombre de razones de la política legal. Una vez más, con 
esto no se insinúa que, la legislación europea no se dé cuenta de los riesgos asociados con 
las inferencias extraídas de la evidencia de la propensión a cometer un delito. Se cree 
generalmente inoportuno asumir que un acusado, sólo porque tiene un récord criminal o es 
culpable de un delito conexo, con toda probabilidad, haya cometido el delito de que se le 
acusa, o, en materia civil, suponer que una persona es responsable de la misma manera, 
sólo porque ha sido igualmente negligente en el pasado. (…). 
¿Qué lección final es sugerida por este viaje impresionante a través de los puntos de vista 
jurídicos europeos? Resulta que las reglas de exclusión de por sí no son una 
característica exclusiva del derecho de las pruebas del common law. Entramos en el 
territorio más auténtico del  common law, sólo cuando examinamos la exclusión de pruebas 
sobre la base de que podrían ser mal utilizadas. Sólo esta razón, la exclusión de las 
pruebas, es el verdadero rasgo característico del common law. (…)” (negrillas no 
originales). M. R. Damaška, ob. cit. p.p. 29-31. 
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atribuyen eficacia de prueba completa, a una determinada cantidad o 
cualidad de elementos de pruebas, y a la ausencia de previsiones que 
imponen la atribución de un mayor valor probatorio a las pruebas directas 
respecto a las indiciarias. Aunque las reglas de exclusión sean numerosas, 
estas se limitan a reducir la gama de información a disposición del juez; no 
es tarea de estas normas describir en qué modo deban ser tenidas en 
examen las pruebas que han superado el límite de admisión. Sobre la base 
de tal óptica ampliamente difundida, el common law apoya la libertad del 
organismo, que comprueba los hechos que evalúan el "peso" del 
material probatorio y de sacar conclusiones”. 
 
Pero esta relación del problema no es completa y podría ser 
seriamente malinterpretado. Para llegar a una mejor comprensión 
de la relación entre la disciplina de las pruebas y sus evaluaciones 
en el proceso angloamericano, se necesita examinar los 
instrumentos jurídicos destinados a reglamentar el análisis de las 
pruebas por parte del organismo que comprueba los hechos. Los 
resultados deben ser observados con una prospectiva comparativa 
con la finalidad de establecer el significado”195 (negrillas no 
originales).. 
 
Para esa labor, al decir del maestro DAMAŠKA  se cuenta con unas  armas 
jurídicas, también conocidas como herramientas que cumplen una 
importante labor cuando de valorar las pruebas se trata, respecto de las 
cuales es posible afirmar que buscan restringir el accionar del juez y que  
tiene similitud respecto a la forma en que se suele aplicar en el civil law, pues 
es el propio ordenamiento el que fija tales reglas.196 
                                                 
195 M. R. Damaška, ob. cit. p. 31 
196 Al respecto se señala lo siguiente: “La common law nunca ha sido contraria a los 
instrumentos con finalidad para restringir la libertad de examen de pruebas por el juez 
de los hechos. Al contrario, cuando los jurados de la época angioina, que tomaban de su 
propia iniciativa el conocimiento de los hechos, cedieron el puesto a jurados que necesitaban 
adquirir información durante el proceso, las teorías de la evidencia comenzaron a 
evolucionar, al menos parcialmente, con el propósito específico de influir en la decisión de 
los jueces laicos. Las reglas en materia de corroboración de las evidencias, un medio 
importante para el ejercicio de tal influencia, se siguen aplicando en diversos contextos. Su 
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Un segundo argumento para cuestionar la diferencia  en relación con la 
valoración probatoria, lo es a partir del denominado por el maestro 
DAMAŠKA, un punto de referencia falso, a propósito del papel que 
cumplen las pruebas legales, al afirmar respecto a ello, que: 
 
“Los comentadores que saludan los sistemas procesales 
angloamericanos como "fortalezas de prueba libre" aman apoyar 
sus opiniones, poniendo en relieve el contraste entre las pruebas 
del common law y el sistema romano-canónico de las pruebas 
legales. Este último abundaba de normas de suficiencia, como la 
regla conocida de los dos testigos, y por lo tanto los mismos 
comentaristas sostienen que, al menos en su configuración 
original, transformaba el juez del hecho en un mero autómata, 
obligado a tomar una decisión independientemente de sus 
                                                                                                                                           
propósito declarado es, sin embargo es el de limitar la libertad de decisión: en ausencia de la 
confirmación requerida por la ley, los jueces deben considerar el hecho como no probado, 
sin importar su grado de convicción acerca de su existencia. 
Otro ejemplo significativo es dictado por las reglas de elegibilidad parciales, que admiten 
informaciones sólo para un propósito limitado. Aunque esas son numerosas: a menudo la ley 
establece que un elemento pueda ser utilizado para establecer la credibilidad de un testigo, 
pero no para la decisión final, o para demostrar que una declaración fue hecha en realidad, 
pero no para demostrar la verdad de los hechos. En el trazar los límites legales a las líneas 
de inferencia, estas reglas son hechas con el objeto de regir el análisis de las informaciones. 
Las herramientas están por debajo de la superficie, como productos secundarios de la 
aprobación de las reglas de exclusión. Recuerde que cuando el juez del hecho conoce 
pruebas inadmisibles - una hipótesis que no es rara - la respuesta típica del sistema legal es 
exigir que tal conocimiento sea ignorado. Pero si sucede que la información es persuasiva - 
de nuevo un evento que no es raro- la ley exige que el juez no le de ninguna importancia a lo 
que ha aprendido. Dicho en modo más iconoclasta, el sistema procesal, deseoso de reforzar 
su política de exclusión, en modo silencioso incorpora un tipo de normas de 
valoración según a las pruebas inadmisibles se debe atribuir un valor probatorio 
equivalente a cero. Es cierto que por lo general la fuente de éstos reglas ocultas está 
representado por las instrucciones dadas por el juez al jurado, más bien que a las normas 
escritas o a las decisiones de los tribunales: sin embargo, a pesar que a las instrucciones de 
las pruebas se les niegue el valor precedente, esas quedan como herramientas del sistema 
que pretenden restringir la libertad del juez del hecho de utilizar las informaciones. 
Si además ampliamos la vista de las instrucciones que implementan las reglas de exclusión 
a las que se aplican a otras cuestiones relacionadas con el establecimiento de los hechos - 
tales presunciones legales- el arsenal de los instrumentos del  common law diseñados para 
estructurar el proceso de deliberación comienza a aparecer muy potente. Se hace más 
fácil ver por qué el principio de la "libre evaluación de la prueba", salta un status 
normativo en los países del common law y - contrariamente al uso europeo - no es ni 
siquiera una expresión de estilo. En realidad, un espíritu realista puede aun argumentar 
que este arsenal, no importa qué tan increíble sea, no interfiere mucho con la verdadera 
libertad de decisión del juez de los hechos (…)” (negrillas no originales). M. R. Damaška, 
ob. cit. p.p. 32-33. 
175 
convicciones. Ciertamente, en comparación con la imagen de un 
reglamento tan mecánico, la aspiración del common law a 
estructurar el análisis de las pruebas se cambia de tamaño para 
convertirse en insignificantes: aparece como nada más que un 
vórtice débil en una fuerte corriente de evaluaciones gratuitas 
sobre la eficacia de las pruebas.  
 
Pero esta confrontación con tal esquema mecánico es una 
mala elección. En primer lugar, se basa en una incorrecta 
lectura de gran parte de la historia del derecho: el derecho de 
las pruebas romano-canónica, tanto en el intento como en la 
implementación real, rara vez obligaba el juez a cumplir con los 
resultados positivos de los hechos en contra de su convicción 
personal o su " conciencia". Para citar una opinión de Baldo de los 
Ubaldi, una de las autoridades más grandes en el tema del juicio 
romano - canónica, "no puede ser promulgado ninguna regla 
verdadera y cierta acerca de la credibilidad de los argumentos o 
testigos debido a la inconstancia de los hombres, de la 
multiplicidad de su conducta, y la credibilidad incierta de  los 
testigos”. El principal efecto restrictivo del esquema romano - 
canónica era de tipo negativo: en algunos casos al juez se le 
impedía de declarar los hechos como probados, aunque si ellos 
estuvieran convencidos personalmente (basado en pruebas 
legalmente insuficientes) que eran verdaderos. Este efecto 
negativo se puede comparar a la de un amplio conjunto de normas 
de corroboración de las pruebas. (…)”197 (negrillas no 
originales). 
 
Por último, y para descartar cualquier diferenciación en punto del principio 
europeo de libre valoración de la prueba y en especial la influencia que 
pudiera tener el sistema tarifado de prueba, en la fase de valoración 
probatoria, se recalca el importante papel que cumplieron las ideas demo 
liberales cuando cuestionaron las pruebas legales, pues, a la postre, 
constituía dicho sistema tarifado un límite a la idea de libertad que  campeó  
en su  ideología, no obstante que la libre apreciación de la prueba tampoco 
                                                 
197 M. R. Damaška, ob. cit. p.p. 32-33. 
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constituía  una patente de corzo para el ejercicio arbitrario en tan importante 
labor valorativa198. 
                                                 
198 Al respecto se señala que “(…) En Europa esta rebelión se basó en gran medida en la 
creencia de que el valor de la evidencia, es un factor demasiado contrario a las reglas, 
para que sea impulsado por las riendas de la legislatura, demasiado contextualizado 
para ser capturado por una red de normas jurídicas categóricas. Durante la revolución 
francesa, el ataque a las normas de las pruebas -romano- canónico -ya iniciada por los 
filósofos iluministas- fue dirigida por los políticos revolucionarios. Ellos creían que el sistema 
de justicia fuera el culpable de muchos males del antiguo régimen, reales e imaginarios, que 
la idea misma de la prueba legal quedó intelectualmente desacreditada y políticamente 
sospechosa. En el periodo siguiente a la agitación revolucionaria, el esquema romano - 
canónico fue rechazado, y la principal fuente de inspiración del nuevo régimen probatorio se 
convirtió en el llamado principio de libre valoración de la prueba, destinado a ser 
consagrado en el continente como el hito de la administración iluminada de la justicia.(…). 
En su forma original, el principio se entendió de una manera tan radical como para requerir 
no sólo la libertad de la "cadenas" legales en el análisis jurídico de las pruebas, sino también 
la libertad de todos las criticas intersubjetivas en la decisión. La convicción interior de un juez 
que un hecho fuera probado -su conviction intime- venia considerada suficiente para justificar 
el veredicto. Sin embargo, el reino de esta noción romántica no duró mucho tiempo, al 
menos fuera de Francia y algunos países estrechamente unidos a su cultura. Apareció y 
comenzó a difundirse un concepto menos extenso de libre valoración de la prueba: en 
esta nueva forma, el principio de la libre convicción implicaba solamente la liberación del juez 
a las normas jurídicas que lo vinculaban en materia  de evaluación de las pruebas, no al 
permiso de ignorar los cánones extralegales de valida inferencia. 
(…). Legislar sobre un tema tan profundamente contextual es como dictar reglas a un 
camaleón sobre la base de su color. Junto con los factores institucionales que se discutirán 
en breve, esta actitud "antinomia" era responsable del hecho de que, en Europa, la adopción 
de las reglas angloamericanas de intrínseca admisibilidad nunca fueran seriamente 
contempladas, y esto a pesar de la atracción post-revolucionaria de los abogados europeos 
por las formas de la justicia del common law. 
(…). Conservada en leyes escritas, la libre evaluación de las pruebas ha tomado en la 
mayoría de los países europeos en la forma de un principio regulador venerado; 
aunque su fuerza original se ha reducido en los últimos tiempos, el principio todavía 
ejerce una influencia normativa, especialmente en su sede natural, es decir, en el 
ámbito del procedimiento penal. (…). 
Como ya se ha señalado, los jueces europeos están obligados a justificar su juicio por 
escrito. El Control jerárquico de esta motivación da lugar a juicios de autoridad en relación 
con la adecuación de la evidencia que apoya el juicio del tribunal de primera instancia, y, 
aunque la doctrina dominante se niega a reconocer que estas declaraciones puedan ser la 
fuente de normas jurídicamente vinculantes, sin embargo, los parámetros contenidos en 
ellos vienen efectivamente respetados. No hay duda de que el miedo a la reforma en la 
apelación tiene influencia alguna, sobre la libertad del juez, pero es importante tener en 
cuenta que estos parámetros son a menudo altamente contextuales y rara vez se 
encuentran en las reglas con límites rígidos. (…). 
Sin embargo, en la administración de justicia europea se pueden encontrar instrumentos 
cuyo propósito declarado es hacer frente a la corte en la evaluación de las pruebas. 
Tengamos en cuenta que un número creciente de países europeos, hoy se adhieren a 
la tesis de que la violación de las normas relativas a la recogida de pruebas puede 
conducir, como sanción, a la exclusión de la información indebidamente adquirida. 
Los estudiosos alemanes han jugado el papel de los pioneros en el desarrollo de este punto 
de vista relativamente nuevo, e incluso han acuñado una palabra "usos múltiples" - 
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A partir del contraste hasta este momento efectuado y tomando como 
referente las importantes consideraciones planteadas por el maestro 
DAMAŠKA, es posible evidenciar algunos aspectos, respecto de los cuales, 
es perfectamente viable precisar marcadas diferencias entre ambos 
sistemas, por una parte, en lo relacionado con el particular interés en el 
énfasis respecto a la reglamentación técnica que de la prueba se hace, para 
lo cual el carácter del órgano decisorio ha de tener una marcada incidencia 
puesto que, como se dijo inicialmente cuando se está en presencia de jueces 
laicos, tal reglamentación en principio se torna inocua en tanto que “(…) Se 
inicia a abrir un espacio para el derecho de las pruebas de tipo técnico, solo 
cuando la corte de primer grado se divide en dos partes, una laica y una de 
toga. (…)”199. 
 
Asimismo y en lo que respecta a las decisiones, como fue señalado en 
oportunidad anterior, es claro que resulta menos rigurosa la exigencia en 
torno a la motivación de las sentencias, especialmente cuando se está en 
presencia de jurados no profesionales, puesto que resulta ilógico exigirle a 
quien carece de la formación jurídica necesaria, la fundamentación razonada 
                                                                                                                                           
Beweisverwertungsverbote - para referirse a los instrumentos jurídicos que se derivan. Pero 
una diferencia significativa en comparación con las normas de exclusión de muchas 
jurisdicciones del common law quedan también aquí: sólo en raras ocasiones, de 
hecho, la exclusión de la prueba ilícita es obligatorio.  Por el contrario, los jueces 
europeos, al decidir si han de examinar la opción de exclusión, están llamados a determinar 
si el uso de la evidencia contaminada puede arrastrar la administración de justicia en el 
descrédito, o para sopesar el impacto negativo de la ilegalidad de frente al interés social en 
la represión de la delincuencia. Aquí, sin embargo, es más importante observar que, cada 
vez los jueces entran en contacto con la información ilegal, pero creíble, un fuerte 
argumento en contra de la exclusión de la evidencia es dictado de la consideración 
que esa pueda interferir con la libertad de evaluación de el juez. La libre evaluación de 
la evidencia por lo tanto conserva así la propia toma como ideal regulativo.  
Al final, no es de extrañar que el repertorio angloamericano de los medios usados para 
indicar al juez de cómo evaluar la evidencia aparezca a los observadores europeos 
demasiados ricos, e incluso inapropiados. Desde el punto de vista de este último, la fuerte y 
decidida ambición del derecho angloamericano de influir el razonamiento que el juez 
desarrolla sobre las pruebas que pertenecen al núcleo animador de ese derecho. Descuidar 
esta aspiración, significa reducir las propias posibilidades de comprender lo que es 
realmente peculiar de la ley de la prueba en de common law.(…)” (negrillas no originales). 
M. R. Damaška, ob. cit. p.p. 35-41 
199 M. R. Damaška, ob. cit. p.43 
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de los motivos que los llevó a adoptar la decisión, y la correlativa valoración 
de la prueba, de ahí que se señale que “(…) Para recapitular: mientras la 
administración de la justicia europea, se confía en la justificación de las 
decisiones, una praxis comparable, no se ha podido desarrollar en la 
tradición del common law a causa del empleo del jurado. La diferencia juega 
un rol importante, en el explicar porque el derecho de las pruebas 
angloamericanas, atribuyan tanta importancia a la reglamentación de la 
adquisición de las pruebas (…). Este derecho se ha animado no solo por el 
deseo de prevenir errores de hecho, sino también de aquel, de constituir en 
anticipo, la legitimación de los veredictos inescrutables del jurado. Este 
deseo podría realmente representar el más descuidado entre las 
contribuciones del jurado, a la explicación de los mecanismos probatorios, 
típicos de la tradición procesal angloamericana. (…),”200. 
 
A  lo que se suma el hecho de que el filtro de exclusión probatoria, debió 
haberse efectuado ante el togado, por lo que queda superada en el contexto 
angloamericano, la eventual separación del juez  para el proferimiento del 
fallo, habida cuenta que, en últimas, no se ve afectado el juez laico en su 
juicio, con motivo de la irregularidad probatoria acontecida. 
 
La anterior afirmación a propósito de las denominadas por el maestro 
DAMAŠKA,  Cortes divididas, “(…) en la cual las pruebas vienen excluidas 
antes del debate o la disputa y los jueces de hecho no están al tanto de la 
situación, no existe alguna diferencia relevante entre los esquemas de 
exclusión, propios de las estructuras judiciales unitarias y aquellos de las 
estructuras bifurcadas: el impacto de la exclusión permanece igual en ambos 
casos. Como es notorio, todavía la inadmisibilidad de una información o del 
medio que la da, no puede ser siempre aceptada en las fases iniciales del 
procedimiento. Cuando la necesidad de salvaguardar el material probatorio 
                                                 
200 M. R. Damaška, ob. cit. p.71 
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surge solo en la disputa, sale a relucir claramente, el contraste entre las 
cortes bifurcadas y las cortes unitarias. En el primer sistema el juez, puede 
impedir que la información inadmisible, llegue al juez de hecho, con una 
medida preliminar, de tal manera, admitiendo que las dos ramas de la corte 
sean acústicamente separadas, las pruebas inadmisibles, de lo contrario 
creíbles, no dejan huella alguna en la mente del juez de hecho. En las cortes 
unitarias, por ejemplo donde el mismo individuo, establece, la admisibilidad 
de la prueba, y el valor que esa merece, la contaminación de parte de la 
información prohibida pero persuasiva, no puede ser evitada: esa influye 
siempre en el pensamiento  del órgano sentencioso.”201 
 
Así las cosas, “Primero que todo la corte bifurcada, hace posible, el tener las 
pruebas inadmisibles lejos del juez de hecho, en muchas situaciones en las 
cuales, en las cortes unitarias esto no sería posible. También cuando en las 
cortes de common law, el tentativo de aislar al juez de hecho de las 
informaciones prohibidas fracasa, la orden del juez de ignorar un elemento 
de información, explica, un relevante efecto residual. Como se ha notado en 
este capítulo, la instrucción dada por el juez, pone una limitación a la 
discusión del jurado: las pruebas inadmisibles son «excluidas» en el sentido 
que se hacen inutilizables, como legitimo instrumento argumentativo. En un 
contexto en el cual, un cuerpo de jueces ocasionales y laicos lucha, por llegar 
a un veredicto, la exclusión de específicas líneas argumentativas, adquiere 
notable importancia, y no puede ser considerada privada de consecuencias.  
 
Por lo tanto, téngase en cuenta, la aplicación de las reglas de 
exclusión en las cortes unitarias europeas. También cuando en 
estas cortes se sientan laicos, algo que sucede más 
frecuentemente en los jueces penales, la repartición del trabajo 
entre los jueces profesionales y los diletantes es muy reducida. 
Tanto los unos como los otros no son netamente separados, y las 
cuestiones de admisibilidad, son decididos conjuntamente o, 
                                                 
201 M. R. Damaška, ob. cit. p.p. 72-73. 
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cuando están en las manos de un solo juez que preside, en 
presencia de los jueces laicos. En tales circunstancias, la 
exigencia  que las informaciones probatorias, sean excluidas, rosa 
fácilmente la irrealidad”.202 
 
El problema en este tipo de cortes unitarias en Europa, conlleva a que frente 
a una irregularidad probatoria cometida en el curso del proceso, el juez 
contamine su juicio, razón por la cual, dicha estructura “(…) hace difícil, 
también, la utilización de las reglas de exclusión extrínsecas, como aquellas 
que excluyen informaciones, cubiertas de secretos o confesiones obtenidas 
impropiamente. Para ser efectiva, la eliminación de este tipo de pruebas, 
debe suceder antes del debate y no deben dejarse huellas en los 
documentos a disposición del juez de hecho. En ausencia de estas dos 
suposiciones, una exclusión eficaz, necesitaría que los jueces 
<<contaminados>> por las informaciones prohibidas, renunciaran a 
participar en la decisión. Ya que dicha decisión es dificultosa, desde un 
punto de vista administrativo y tiene un costo prohibitivo, en el derecho 
europeo, no queda otra alternativa que prever una orden del juez, que 
excluya la información inadmisible del cálculo decisional – aunque, un aura 
de irrealidad, circunde esta pretensión en  el contexto institucional unitario. 
(…)”203 (negrillas no originales). 
 
Lo anterior,  por el efecto que ha de tener en el juicio del juez la prueba que 
por virtud de la ilicitud ha sido ordenada su exclusión del acervo probatorio, y 
respecto de lo cual nuestra Corte Constitucional precisó en señalar en que 
eventos es viable ordenar el cambio de juez, como en efecto se señaló en la 
Sentencia C-591 de 2005, de cuyo análisis nos ocuparemos más adelante y 
que si bien deja abierto el debate en el sentido de la necesidad de separar 
del conocimiento del proceso al juez que tuvo noticia de la ilicitud, dado que 
                                                 
202 M. R. Damaška, ob. cit. p.p. 73-74. 
203 M. R. Damaška, ob. cit. p.p. 75. 
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esa situación puede contaminar la percepción que tendría éste frente a los 
hechos materia de la controversia judicial, en la práctica, por razones 
meramente administrativas se torna  mas compleja  adoptar una medida de 
esa naturaleza, pues ello conllevaría entre otras cosas, a un cambio de 
radicación del proceso que podría eventualmente incidir en la congestión 
judicial. 
 
Efectuado el anterior análisis y,  precisadas las similitudes  y  diferencias que 
se presentan en los mecanismos de supresión probatoria previstos en los 
sistemas jurídicos, verificaremos como ha operado la aplicación de los 
mismos, en nuestro sistema jurídico, tomando como referente los diversos 
pronunciamientos que al respecto han efectuado las Altas Cortes. 
 
6. LA REGLA DE EXCLUSIÓN DE LA PRUEBA ILÍCITA EN COLOMBIA 
 
6.1. FUNDAMENTOS 
 
Analizados como fueron las diversas modalidades previstas para la supresión 
de la prueba ilícita en los sistemas jurídicos y, precisadas algunas diferencias 
y correlativas similitudes, y en la medida en que por virtud de la Sentencia 
SU-159 de 2002,  nuestro país optó por la regla de exclusión, es preciso 
señalar que ésta es una categoría respecto de la cual, si bien se afirma que  
“(…) no tiene un marco constitucional expreso. La regla de exclusión es una 
institución jurídica con unas características, evolución y concepto 
determinado y no debe confundirse con otros sistemas de supresión de 
evidencias o pruebas en el proceso penal, en especial con la ineficacia de los 
actos de prueba, particularmente con la nulidad, el cual si tiene mención 
expresa en la Carta Política.”204, por virtud del contenido y alcance dado por 
la Corte Constitucional en la tantas veces mencionada Sentencia,  a nuestro 
                                                 
204 C. Burbano Cifuentes. Tesis Magistral ob. cit. p. 344. 
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juicio conllevó a que el mecanismo de supresión de las nulidades haya 
quedado subsumido en el de la regla de exclusión y ello  supone, por tanto,  
que dicha regla haya adquirido una autonomía fundada en el contenido y 
alcance que de dicho  inciso final del artículo 29 de la Constitución Política 
colombiana, le dio la Corte Constitucional. 
 
Es así, como la regla de exclusión se ubicaría como un sistema de supresión 
de prueba ilícita, y se sumaría al de las nulidades conforme al análisis hasta 
ahora efectuado: y en ese sentido ha sido considerada como “(…) una norma 
de derecho probatorio en virtud de la cual se excluye evidencia pertinente. 
Cuando la evidencia no es pertinente, no hay que invocar regla de exclusión 
alguna, pues la evidencia es inadmisible por impertinente (…) puede tener 
rango constitucional o estatutario, podría ser también producto de la 
jurisprudencia (…).”205  Lo anterior, por cuanto que,  “(…) se debe aclarar que 
la regla de exclusión· opera en el ámbito de un conjunto de, así llamadas, 
reglas de evidencia, normas que regulan la admisibilidad de prueba en el 
debate y que, descriptas (sic) de modo quizás excesivamente general, 
persiguen fundamentalmente asegurar la exclusión de medios de prueba 
considerados irrelevantes, o  que, aun relevantes, parecen poco o nada 
confiables, y ello con el fin de evitar la contaminación del jurado y la puesta 
en peligro de la verdad histórica.”206 
 
Por lo tanto,  en aras de coadyuvar o conformar un juicio justo, “(…) en el que 
la contradicción (33) y el respeto a los derechos y libertades, se erigen en 
rasgos  esenciales, impeditivos de cualquier asomo de indefensión (STS 8-7-
2003). En esa tarea es preciso excluir del acervo probatorio todo medio de 
                                                 
205 Ernesto L. Chiesa, Tratado de derecho Probatorio. Estados Unidos de Norteamérica, 
2005, Publicaciones JTS Luiggi Abraham Editor.  p. 2.  
206  Fabricio Guariglia, ciit. p. 14, citando  para el efecto a  Damaska ,Mirjan, Evidentiary  
barniers to  Conviction and  Two of Criminal Procedure: A Comparative Study, Unversity Of 
Pennsylvania Laww Review, vol 121, nº 3, January 1973, p.p. 513 y siguiente.  
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prueba contrario a la Constitución, y, de igual modo, no es posible  impedir 
una prueba, sin que la decisión denegatoria, esté debidamente motivada (….) 
Se trata de una “garantía constitucional negativa”, que impide la valoración 
de la prueba ilícita, por lesionar el derecho al proceso con todas las 
garantías; y la condena en base (sic) a tal prueba, al conculcar el derecho a 
la presunción de inocencia (STC 202/2001, de 15 de octubre )”207.  
 
En nuestro ordenamiento jurídico colombiano, a propósito de la inclusión del 
tantas veces citado inciso final del artículo 29 de la Constitución, como 
postulado integrador del debido proceso, y muy a pesar de que la Corte 
Constitucional había tenido oportunidad de abordar el análisis de dicho 
inciso, en los pronunciamientos efectuados con antelación al año 2002, para 
enfocar dicho  estudio,  dentro del contexto del debido proceso general, 
concebido éste, acorde con lo afirmado en oportunidad anterior, como el 
conjunto de garantías que deben brindársele a quienes comparecen a un 
proceso, y en ese sentido el referido inciso, en torno a la validez y eficacia de 
la prueba, fue abordado desde la perspectiva del sistema de las nulidades y 
prohibiciones probatorias;  a partir del pronunciamiento contenido en la 
Sentencia SU 159 del 6 de marzo de  2002, el análisis de tal institución, se 
enfocó  en el contexto propio de la regla de exclusión. 
 
Es importante recordar que en Colombia, tradicionalmente se consideró que 
el remedio procesal frente a una eventual ilicitud probatoria, consistía en la 
inadmisibilidad, el rechazo y la ineficacia o irrelevancia de la prueba, (artículo  
235 Ley 600 de 2000, artículos 174 y 178 del que fuera el Código de 
Procedimiento Civil y más recientemente los artículos 164 y 168 del actual 
Código General del Proceso), sin embargo, es preciso indicar que con motivo 
de la promulgación del artículo 29 de la Constitución Política, y de manera 
                                                 
207  E. De Urbano Castillo, Autores varios, ob. cit. p.p.573-575 
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particular, con la inserción en el inciso cuarto de referentes expresos  de la 
prueba, como también del inciso quinto, como se señaló inicialmente, 
además de constitucionalizarse un verdadero derecho a la prueba, la manera 
de concebirse la ilicitud de ésta, cambió radicalmente, puesto que al  
someterse al rasero de la garantía procesal de la prueba debida, cualquier 
acto que no tenga la potencialidad de superarla, ha de ser objeto de la 
medida de supresión, que si bien estaba inicialmente enfocada en el contexto 
de las nulidades, pasó  luego al  ámbito de la regla exclusión, como se ha 
venido afirmando. 
 
Lo anterior, por cuanto que la aplicación de la regla de exclusión, permite que 
la irregularidad que recae en el acto probatorio incida de manera exclusiva en 
él, y no afecte la actuación procesal propiamente dicha, razón por la cual, se 
configura la aplicación de dicha regla, como un verdadero limite respecto al 
ejercicio del derecho a la prueba que le asiste a quienes concurren a 
cualquier tipo de actuación judicial o administrativa, puesto que supone el 
necesario cumplimiento de las diversas formalidades previstas en los 
respectivos ordenamientos para el despliegue de la actividad probatoria, y 
cuya inobservancia ha de incidir necesariamente en la prueba misma, que 
será castigada con la exclusión; más no el proceso, por lo que hemos de 
afirmar por una parte, que con el inciso final del artículo 29, se superó el 
criterio de taxatividad legal que caracterizó el régimen de las  nulidades, con 
motivo de la incorporación de una causal supra legal  y, por otra parte, con el 
alcance que le dio la Corte Constitucional en la sentencia SU-159 de 2002, el 
efecto procesal que deriva de la aplicación de ese sistema de supresión 
probatoria deja sin fundamento la ineficacia para dar paso a la inoponibilidad 
como luego se explicará. 
 
La regla en cuestión, planteada en términos de exclusión de prueba obtenida 
con violación de garantías constitucionalmente protegidas, como se indicó 
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anteriormente, tiene su génesis en la jurisprudencia americana, y en ese 
sentido se ha afirmado que fue adoptada inicialmente por la Corte Suprema 
Federal estadounidense en el fallo Weeks vs. United States, (251 US 385)208, 
donde fue designada esta teoría como exclusionary rule o también  supresion 
doctrine, caso fallado  en el año 1914209. Pese a lo anterior, existe cierto 
sector de la doctrina que apunta a afirmar que el fallo Boyd  Vs. United States 
(116 US 606) de 1886, fue el primer antecedente de esta figura.210 
                                                 
208 En dicho pronunciamiento “(…) la Corte Suprema decidió que la prueba obtenida 
mediante un allanamiento y registro realizados sin la correspondiente orden judicial no debía 
ser admitida en un procedimiento penal federal, sobre la base de que la incorporación y 
valoración de dicha prueba en el procedimiento implicarían una vulneración de las garantías 
establecidas en la IV Enmienda a la Constitución federal (protección del domicilio, papeles y 
efectos contra búsquedas y secuestros irracionales)”.  F. Guariglia, ob. cit. p. 13 
209 “En este caso, funcionarios de Aduana habían llevado a cabo un procedimiento en el 
comercio Charles hermanos, de resultas del cual, sin orden judicial alguna, fueron 
secuestradas facturas comerciales de la firma, correspondencia y libros de contabilidad.  
Sobre la base de tales elementos, los titulares del comercio fueron procesados por el delito 
de contrabando. Llegado el caso a la Corte, se hizo lugar al desgloce (sic) de tales piezas 
(solicitado por la defensa) señalándose que “auténticos o falsos (los documentos), ellos no 
pueden servir de base al procedimiento ni de fundamento del juicio. Si lo primero (si son 
auténticos) porque siendo el resultado de una sustracción y de un procedimiento 
injustificable y condenado  por la ley, aunque se haya llevado a cabo con el propósito de 
descubrir un delito (….) la ley, en el interés de la moral, de la seguridad y el secreto de las 
relaciones sociales, los declara inadmisibles; y si lo segundo (sin son falsos), porque su 
naturaleza misma se opone a darle valor y mérito alguno” (…)” .Marcelo Sebastián Midón, 
Derecho Probatorio parte general ediciones jurídicas cuyo Mendoza Argentina, 2007, p.248,  
citando para el efecto a Carrió, Alejandro, Garantías Constitucionales en el proceso penal 3º 
edición actualizada y ampliada. Ed. Hammurabi Bs As. 1954. p.p. 199 y 200. 
210 En efecto, Gerardo Camilo Burbano Cifuentes en su trabajo de tesis citada anteriormente,  
afirma que esta es la posición la adopta entre otros, Carlos Fidalgo Gallardo, en su obra Las 
pruebas ilegales de la exclusionary rule estadounidense al artículo 11.1 LOPJ, Madrid Centro 
de Estudios Constitucionales 2003,  p. 96 y Oscar Julián Guerrero Peralta, en su obra, 
Fundamentos constitucionales del nuevo proceso penal, Bogotá, ediciones nueva Jurídica, 
segunda edición 2007, p. 420, y para ello, señala lo siguiente:  
“(…) La discusión se ha dado en tanto que con posteridad a Boyd vs United States la 
Suprema Corte de los Estados Unidos retomó la regla de admisibilidad de las evidencias 
obtenidas con violación de la Constitución, con la sentencia Adams. New York de 1904. 
(…)”.  
 Efectivamente en relación con la sentencia Boyd vs, United States señala que: “(…) se 
desarrolla en un marco no propiamente penal de ahí una de las razones por la cual sus 
detractores no la consideran como un precedente de la regla de exclusión actual. En efecto, 
los hechos que dieron lugar a este pronunciamiento tiene que ver con un procedimiento civil 
de confiscación de mercancías en aduanas, el que se originó, aparentemente porque la 
compañía Boys & Sons había ingresado mercancía al país de forma ilegal, lo cual, era 
castigado con multa, incautación de las mercancías e incluso el encarcelamiento, pese a ser 
un procedimiento civil. 
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Así las cosas, se ha afirmado que “(…) la regla de exclusión no es sino la 
concreción de la obligatoriedad de la corrección del comportamiento del 
Estado  en la actividad que debe desarrollar. En otras palabras el fin no 
justifica los medios y por tanto una actividad del Estado  contraria al 
ordenamiento, deberá tener una sanción ejemplar que, permita garantizar el 
mismo orden, o, en sentido negativo, que no permita que se repita ese 
comportamiento que eclosiona la base de un estado (sic) de derecho” 
 
Por lo tanto, “(…) el principio de exclusión es en esencia una SANCIÓN al 
propio Estado que ha desconocido las bases mínimas de actuación dentro de  
una sociedad. Es, como máxima de la expresión una garantía  de que el 
estado (sic) actuará correcta y lealmente.”211 
 
Pues bien, para poder precisar la transición que hubo en Colombia,  entre el 
sistema de las nulidades, y el sistema de la regla de exclusión, a 
continuación verificaremos el tratamiento que por vía jurisprudencial se le dio 
a la supresión de la prueba ilícita, recordando para estos efectos que 
conforme a algunos de los pronunciamientos analizados en el capítulo I de 
esta segunda parte, se evidenciaba que el sistema vigente para ese 
                                                                                                                                           
El problema jurídico se presenta porque un estatuto aduanero de 1874 permitía a los jueces 
previa petición de agentes de aduanas, ordenar a los importadores que portaran ciertos 
documentos específicos al proceso, so pena de tenerse por confesa la conducta investigada. 
Con base en esa norma se obliga a BOYD a aportar las notas de entrega y recibo de las 
mercancías, las cuales son tenidas como pruebas en su contra y, con base a ellas, 
condenado en primera  instancia. 
Al llegar el caso a la Suprema Corte Federal, esa corporación, con ponencia de Juez 
BRADLEY, anuló la sentencia de primera instancia por encontrar que el procedimiento antes 
mencionado era una violación de las enmiendas Cuarta y Quinta de la Bill of Rights. La 
argumentación se basó en que, para la Corte, en primer lugar, existía una conexión entre lo 
que busca proteger tanto la Cuarta como la quinta (sic) Enmienda, por lo que obligar a 
entregar documentos privados, tal como lo establecía en estatuto aduanero de 1.874, 
vulneraba la prohibición de la Cuarta enmienda, la cual protege a los ciudadanos de 
decomisos y detenciones arbitrarios y, además trasgredía la Quinta Enmienda en cuanto que 
tal requerimiento implicaba una violación a la garantía de no incriminación (…)” Tesis, p.p. 
169-171. 
211 Angela Maria Buitrago Ruiz, La Cláusula de Exclusión y el Juez de Garantías. Bogotá, 
2005, memorias del  XXVI Congreso Colombiano de Derecho Procesal, Publicación 
Universidad  Libre de Colombia, p. 319. 
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entonces era de las nulidades procesales, en principio dentro de un criterio 
de  taxatividad o especificidad, el cual se fue superando con motivo del 
alcance que inicialmente se le dio por parte de la Corte Constitucional al 
inciso quinto del artículo 29, y de ahí que dentro de ese contexto, siempre se 
hablara de la ineficacia del acto como consecuencia de la aplicación de la 
medida de supresión probatoria, pues se seguía en todos los casos, la 
tradición que en materia de la teoría de los actos jurídicos había 
caracterizado nuestro ordenamiento, pero que bajo el sistema de la regla de 
exclusión, cambia significativamente. 
 
6.2. EVOLUCIÓN JURISPRUDENCIAL DE LA REGLA DE EXCLUSIÓN  
 
6.2.1. Posición de la Corte Constitucional 
En relación con la interpretación del inciso final del artículo 29, debemos 
afirmar que   la jurisprudencia de la Corte Constitucional había abordado el 
análisis del inciso en cuestión, inicialmente relacionándolo con el derecho de 
contradicción,212 y catalogándolo como una presunción de derecho, postura 
                                                 
212 En el pronunciamiento contenido en la Sentencia C-150  del  22 de abril de 1993, con 
ponencia de Fabio Morón Díaz, a propósito de una demanda de inconstitucionalidad contra 
algunas normas del que fuera el Código de Procedimiento  Penal -Decreto 2700 de 1991-, 
respecto al inciso final del artículo 29, el alto Tribunal, lo relacionó con dicho derecho, en los 
siguientes términos: 
“…..b). El Derecho de Contradicción de las Pruebas. (Arts. 7o. inciso segundo; 251; 
272 y 342 del C. P. P.) 
 Dentro de este capítulo se analizan los artículos 7º, 251, 272 y 342, del Código de 
Procedimiento Penal, relacionados todos ellos con el principio de contradicción de la 
prueba, contenido como uno de los elementos del debido proceso consagrado en el artículo 
29 de la Constitución que dispone: 
 Art. 29. El debido proceso se aplicará a toda clase de actuaciones judiciales y 
administrativas. 
... Quien sea sindicado tiene derecho...a presentar pruebas y a controvertir las que se 
alleguen en su contra; (negrillas no originales). 
 La veracidad de la existencia de algo no concluye con la percepción del mismo; tan solo es 
el inicio en la búsqueda de la verdad. Se requiere que exista un cuestionamiento para que el 
hecho adquiera firmeza. Este proceso se da en todas las manifestaciones del intelecto 
humano. La contradicción es la incompatibilidad de dos proposiciones, que no pueden ser a 
la vez verdaderas, por cuanto una de ellas afirma o niega lo mismo. Así, el principio de 
contradicción ha sido definido por la doctrina como el fundamento lógico y metafísico que 
establece, como uno de los criterios de la verdad, la imposibilidad absoluta de ser o no ser 
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aquella, por demás comprensible pues  supuso un reconocimiento de la 
posición jurisprudencial que al respecto había fijado La Corte Suprema de 
Justicia; y en otros eventos, esa misma Corporación, además de lo anterior, 
amplió el ámbito para su aplicación, a las formalidades legales esenciales213, 
a propósito de una demanda de inexequibilidad contra el  artículo 140 del 
Código de Procedimiento Civil en relación con la acepción “solamente”, pues 
le daba un carácter de taxatividad a las causales de nulidad214; posición que 
                                                                                                                                           
algo al propio tiempo en el mismo lugar y con identidad completa de las demás 
circunstancias. Constituye un elemento de interpretación jurídica. 
  A través de las diferentes etapas del proceso penal, la prueba que se ha recogido no crea 
en el juez la certeza o el convencimiento subjetivo sobre la existencia del hecho punible o 
de la responsabilidad del sindicado. De allí que el artículo 247 del Código de Procedimiento 
Penal exija, para poder dictar sentencia condenatoria, que obre en el proceso la prueba que 
dé certeza sobre el hecho punible y sobre la responsabilidad del procesado. La certeza 
sólo se logra mediante el ejercicio del derecho de contradicción  como uno de los 
elementos del derecho de defensa. 
 La violación del principio de contradicción trae como consecuencia la nulidad de 
pleno derecho de la prueba aportada y no controvertida. Esta presunción de derecho 
fue dispuesta por el Constituyente como garantía del debido proceso, cuando en el inciso 
final del artículo 29  consagró:  
 ….Es nula de pleno derecho, la prueba obtenida con violación del debido proceso. 
 En materia penal el proceso se desarrolla a través de las etapas de investigación previa, 
instrucción y juzgamiento, y en las tres se aportan pruebas que deben ser conocidas y 
controvertidas por los sujetos procesales (…).” 
213 Es así como, en la sentencia C-491 del 2 de noviembre de 1995  (M.P. Antonio Barrera 
Carbonell), señaló la Corte entre otras cosas, lo siguiente: “(…) estima la Corte que se 
ajusta a los preceptos de la Constitución, porque garantiza el debido proceso, el acceso a la 
justicia y los derechos procesales de las partes, la expresión "solamente" que emplea el art. 
140 del C.P.C., para indicar que en los casos allí previstos es posible declarar la nulidad, 
previo el trámite incidental correspondiente, pero advirtiendo, que además de dichas 
causales legales de nulidad es viable y puede ser invocada la consagrada en el art. 29 de la 
Constitución, según el cual "es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violación del 
debido proceso", esto es, sin la observancia de las formalidades legales esenciales 
requeridas para la producción de la prueba, especialmente en lo que atañe con el 
derecho de contradicción por la parte a la cual se opone ésta. Por lo tanto, se declarará 
exequible la expresión demandada, con la referida advertencia”. (negrillas no originales).  
214 Sin embargo se cuestiona de este pronunciamiento básicamente porque “(…) la fórmula 
jurisprudencial  luce del todo desatinada, especialmente por dos razones. La primera, porque 
en la tarea de definir las “formalidades legales esenciales” en la práctica de  las pruebas 
termina siendo identificada con los elementos estructurales de cada medio probatorio (la 
presencia del testigo y su declaración en el testimonio, la del juez y su percepción en la 
inspección judicial, al del perito y su opinión en el peritaje, etc. (…). En segundo lugar porque 
la fórmula contrae el alcance de la cláusula de exclusión a los aspectos formales de la 
actividad probatoria intraprocesal, omitiendo considerar  que en ejercicio de ella pueden 
resultar ofendidos los derechos sustanciales, incluso los garantizados  constitucionalmente y 
que no toda la actividad probatoria se desarrolla en el proceso.” Miguel Enrique. Rojas 
Gómez,  ob. cit. p.p. 231-232. 
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es reafirmada por la Corte posteriormente, para precisar que desde la 
perspectiva del  inciso final del artículo 29,  lo que aconteció en relación con 
las causales de nulidad previstas en la ley, fue que dicha disposición 
reformaba la legislación preexistente, ampliando el espectro de las nulidades 
legales para dar paso de igual manera,  a las nulidades de orden supra legal; 
tal como se desprende del artículo 4º de la propia Carta y como hace tiempo 
lo estableció el artículo 9 de la Ley 153 de 1887 que dice que “La 
Constitución es ley reformatoria y derogatoria de la legislación preexistente 
(…)”215, para enfatizar en el carácter discrecional del legislador para fijar las 
causales de nulidad, las cuales además de ser legales, quedan adicionadas 
por otra de carácter constitucional, por virtud de lo señalado en 
pronunciamiento posterior216 . 
 
De igual manera, había indicado la Corte, que el efecto que se seguía de la 
declaración expresa de nulidad de una prueba obtenida con desconocimiento 
del debido proceso constitucional era solamente ese, la nulidad de la prueba 
                                                 
215 Efectivamente, tal  y como tuvimos oportunidad  de señalarlo anteriormente, en  la 
Sentencia  C-217 del 16 de mayo de 1996, con ponencia de José Gregorio Hernández,  Lo 
Corte  precisa en señalar que existen unas causales de nulidad legal en el ordenamiento 
civil, no obstante con ese inciso final del artículo 29, “(…) corresponde a una protuberante 
causa de nulidad de rango constitucional y, por tanto, de jerarquía superior a las demás, 
caracterizada por la gravedad que implica el desconocimiento flagrante de las reglas del 
debido proceso”,  para reafirmar por tanto, refiriéndose a la norma demandada en ese caso, 
es decir el citado artículo 140 del C.P.C. que  “(…) únicamente plasma causales de nivel 
legal (…)”. 
216 En este mismo sentido, se señaló en la sentencia C-884 del 24 de octubre de 2007, con 
ponencia de Jaime Córdoba Triviño,  que: 
“(…) Del examen de tal jurisprudencia es posible identificar unas claras reglas que guían el 
control de constitucionalidad en esta materia y que serán reiteradas en la presente 
oportunidad: (i) En primer lugar, ha establecido que la determinación de los motivos de 
nulidad forma parte del ejercicio de la potestad de configuración adscrita al legislador en 
materia de regulación de los procedimientos (…); (ii) en segundo lugar, ha indicado que esta 
opción legislativa promueve la realización de los principios de celeridad y eficacia de la 
administración, así como la seguridad jurídica y el principio de legalidad del proceso, en 
cuanto evita la dilación indefinida de los procesos; y (iii) en tercer lugar, ha señalado que  el 
carácter taxativo que el legislador imprime a los motivos de nulidad, de origen legal, 
de ninguna manera excluye la aplicación de las causales de nulidad que de manera 
excepcional ha previsto la Constitución, en particular la derivada de la ilicitud de la 
prueba (…)” (negrillas no originales). 
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y correlativo pronunciamiento217, y que se reafirma este último, 
posteriormente,218, de tal manera que con base en la primera de las citadas, 
se sentaron las bases para considerar que dicha nulidad sólo afectaba la 
prueba que a la postre habría de ser objeto de exclusión y con ello a su vez, 
se atemperaría el efecto que tradicionalmente se la había dado al artículo 
897 del Código de Comercio en el sentido de que las nulidades de pleno 
derecho operaban ipso facto, es decir, no requerían declaración judicial;  
pronunciamientos que fueron abriendo paso a lo que se consideraría luego, 
como la regla de exclusión de la prueba ilícita. 
 
Como podemos observar, en relación con el tratamiento que se debía dar a 
la prueba ilícita, en los primeros pronunciamientos, el problema  inicial se 
centró  en determinar si el criterio de taxatividad que en materia de nulidades 
se señalaba en los diversos ordenamientos procesales,  limitaba la 
aplicación del inciso final del artículo 29,  lo que llevó a ampliar ese criterio, 
                                                 
217 Dijo la Corte en la Sentencia C-372 del 13 de agosto de 1997 con ponencia de  Jorge 
Arango Mejía  que: “(…) De todas maneras, es preciso advertir que la nulidad prevista en el 
último inciso del artículo 29 de la Constitución, es la de una prueba (la obtenida con violación 
del debido proceso), y no la del proceso en sí. En un proceso civil, por ejemplo, si se declara 
nula una prueba, aún podría dictarse sentencia con base en otras no afectadas por la 
nulidad. La Corte observa que, en todo caso, la nulidad del artículo 29 debe ser declarada 
judicialmente dentro del proceso. No tendría sentido el que so pretexto de alegar una nulidad 
de éstas, se revivieran procesos legalmente terminados, por fuera de la ley procesal”. 
218 Señalemos cómo en la Sentencia C-093 del 18 de marzo de 1998 con ponencia de 
Vladimiro Naranjo Mesa,  se reafirmó la posición de la Corte, en el sentido de que la nulidad 
prevista en el inciso final del artículo 29 no opera ipso iure, pues en todos los casos, necesita 
pronunciamiento judicial, ello con el claro propósito de preservar la seguridad jurídica, el 
debido proceso y evitar que los particulares hagan justicia por su propia mano, a propósito 
de una demanda instaurada contra el artículo 6º del decreto 960 de 1970, en relación con la 
posibilidad que tiene el notario de abstenerse de llevar a cabo el acto cuando se evidencie 
una nulidad absoluta y en ese contexto, además de precisar que  el inciso final del artículo 
29 no aplica en el ámbito notarial, señaló, entre otras cosas, que: 
“(…) Como consecuencia de su carácter procesal, y para efectos de garantizar el principio 
de la seguridad jurídica, el derecho al debido proceso y el principio según el cual está 
prohibido a los particulares hacer justicia por su propia mano, la nulidad constitucional 
referida requiere para su realización la previa declaración de autoridad competente, es 
decir, de aquella que viene conociendo del proceso y, por tanto, la que tiene potestad para 
declararla. Bajo el entendido de que la nulidad prevista en el artículo 29 es de naturaleza 
procesal y debe ser declarada previamente por autoridad competente, como ocurre con 
las demás nulidades procesales de orden legal (…)”.(negrillas no originales). 
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pero siempre enmarcado dentro del contexto de las nulidades, como 
aconteció por virtud de la Jurisprudencia C-884 del 24 de octubre de 2007, 
donde se reafirma la posición que la Corte había indicado en la 
jurisprudencia C-491 de 1995 en el sentido de que “Las atribuciones del 
legislador en la materia – la determinación de los motivos de nulidad -  
contribuyen a la realización jurídica y material del debido proceso y a la 
seguridad jurídica, en lo atinente al desarrollo de las actuaciones procesales, 
en cuanto presume, acorde con los principios de legalidad y de buena fe que 
rigen las actuaciones de las autoridades públicas, la validez de los actos 
procesales, mientras no se declare su nulidad con arreglo a la invocación de 
una de las causales específicamente previstas en la ley. De este modo, se 
evita la proliferación de incidentes de nulidad, sin fundamento alguno, y se 
contribuye a la tramitación regular y a la celeridad de las actuaciones 
judiciales, lo cual realiza el postulado del debido proceso, sin dilaciones 
injustificadas.219”   
 
Es así cómo, la Corte en la sentencia inicialmente citada, (C-884 de 2007) 
señaló que: “Sin embargo, (…) la consagración de un principio de taxatividad 
de los motivos legales de nulidad no puede excluir de manera terminante y 
absoluta cualquier fundamento distinto para solicitar y obtener la declaratoria 
correspondiente. La Corte ha señalado, que además de dichas causales 
legales de nulidad es viable y puede ser invocada la consagrada en el art. 29 
de la Constitución, según el cual "es nula, de pleno derecho, la prueba 
obtenida con violación del debido proceso", esto es, sin la observancia de las 
formalidades legales esenciales requeridas para la producción de la prueba 
(…)”. 220. 
 
                                                 
219 Sentencia C-491 de noviembre 2 de 1995, (M.P. Antonio Barrera Carbonell).   
220 Pronunciamiento del 24 de octubre de 2007, con ponencia de Jorge Córdoba Triviño, y 
cuya fórmula también fue aplicada por la Corte en la sentencia C- 037 de 1998 (M.P. Jorge 
Arango Mejía). 
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Estos pronunciamientos a su vez, jugaron un papel muy importante  en la 
medida en que permitieron a la jurisprudencia “(…) precisar el contenido de 
la expresión “debido proceso” que utiliza la formula constitucional, 
abandonando la idea superficial y desafortunada que en las decisiones 
anteriores había expuesto, y consultando el significado que se le ha atribuido 
en la doctrina, en el derecho internacional y en el derecho comparado 
(…)”221, sin embargo, pueden ser objeto de cuestionamiento porque 
centraron el análisis exclusivamente desde la perspectiva del derecho de 
contradicción que en relación con la prueba “(…) se reconoce como elemento 
fundamental de la defensa en juicio”222,  como en efecto lo hace el artículo 14 
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos y el artículo 8º de la 
Convención Americana sobre Derechos Humanos, que consagran dentro de 
las garantías judiciales, el derecho a  “interrogar a los testigos de cargo y a 
presentar los que considere favorables”, aun cuando resulta justificable esa 
posición jurisprudencial, pues, a la postre, recogía la tradición que al respecto 
había fijado la Corte Suprema de Justicia, como en su momento se 
demostró. 
 
No obstante lo anterior, una verdadera aproximación a dicho inciso final, lo 
fue con motivo del pronunciamiento contenido en la mencionada Sentencia 
SU 159 del 6 de marzo  2002, con ponencia de Manuel José Cepeda 
Espinosa, donde, sin lugar a dudas, se puede afirmar que se sientan las 
bases para comprender de mejor manera el tema relacionado con supresión 
de la prueba ilícita, por la forma en que se señala en dicho pronunciamiento 
que; “ (…) El artículo 29, inciso final, de la Carta consagra expresamente 
una regla de exclusión de las pruebas practicadas con violación del debido 
proceso.  Así lo señala en su inciso final cuando afirma que “[e]s nula, de 
pleno derecho, la prueba obtenida con violación del debido proceso”.  
                                                 
221 M. E. Rojas Gómez,  2001, ob. cit. p.236. 
222 M. E. Rojas Gómez, ob. cit. p. 233 
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El aparte citado establece el remedio constitucional para evitar que los 
derechos de quienes participan en actuaciones judiciales o administrativas, 
sean afectados por la admisión de pruebas practicadas de manera contraria 
al debido proceso. Dada la potestad de configuración de la cual goza el 
legislador para desarrollar esa regla general, éste puede determinar las 
condiciones y requisitos bajo los cuales pueden ser válidamente obtenidas 
las distintas pruebas. El desarrollo legal, por ahora parcial, de esta regla 
se encuentra principalmente en los códigos de procedimiento penal y civil, 
en especial en las normas que regulan las nulidades procesales y la 
obtención de pruebas. (…).” (negrillas no originales), categoría aquella 
que como lo indicamos en oportunidad anterior, proviene del derecho 
anglosajón bajo la denominación de exlusionary rule, y que es susceptible de 
ser aplicada tanto sobre de la prueba principal, como de aquella que siendo 
derivada de la ilícita, presenta visos de licitud, y por tanto se hace extensiva a 
esta última,  por virtud de  la  teoría del fruto del árbol envenenado223.  
                                                 
223 En efecto, en dicho pronunciamiento, se señaló que: “(…). Sin duda, la cuestión que 
merece el mayor análisis constitucional en este caso es la relativa a la vía de hecho por 
defecto fáctico. La Corte encuentra que la grabación de la conversación telefónica fue 
excluida del acervo probatorio tanto por la Fiscalía General como por la Corte Suprema de 
Justicia y que las pruebas que sirvieron de fundamento a la resolución de acusación y a la 
sentencia condenatoria no son derivadas de dicha grabación, sino que provienen de fuentes 
separadas, independientes y autónomas. El que la noticia criminis haya consistido en la 
información periodística sobre la existencia de la grabación, no hace que todas las pruebas 
sean fruto de ella. En este caso, claramente no lo fueron dado que la Fiscalía desplegó una 
actividad investigativa que la condujo a pruebas independientes de la grabación, como el 
patrón de reuniones y llamadas antes y después de la adjudicación de las emisoras, las 
certificaciones de las comunicaciones provenientes de las empresas de telefonía, los 
testimonios sobre cómo se hizo la adjudicación por parte de integrantes del comité 
correspondiente, el análisis de la elaboración y aplicación de una gráfica de criterios de 
adjudicación presentada por el petente, entre otras pruebas completamente ajenas al 
contenido de la conversación ilícitamente interceptada y grabada. 
La Corte rechaza la afirmación de que la mera existencia de la grabación ilícita y su 
divulgación periodística, al ser la base de la noticia criminis, vicien todo el procedimiento. 
Semejante conclusión conduciría a que, en el futuro, quien desee eludir la acción de la 
justicia penal busque que se divulgue en detalle de qué manera cometió el delito con el fin 
de que nada de lo contado, en una conversación o en una carta privada, pueda ser 
legítimamente investigado y probado.  
La Corte también rechaza la insinuación de que una prueba ilícita contamina ipso facto todo 
el acervo probatorio. La Constitución garantiza que la prueba obtenida con violación del 
debido proceso sea excluida del acervo. Pero no se puede confundir la doctrina de los frutos 
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Pues bien, analizados los más recientes pronunciamientos de la Corte 
Constitucional, consideramos como punto arquimédico224 el contenido en la 
Sentencia de Tutela  916 del 18 de septiembre de 2008, con ponencia de 
Clara Inés Vargas Hernández, de la que haremos alusión más adelante, pues 
en ella es perfectamente posible deducir que la decisión que podríamos 
considerar como hito, en relación con la ilicitud probatoria, lo sería  la 
Sentencia SU 159 del  6 de marzo de 2002, con ponencia de Manuel José 
Cepeda Espinosa referida anteriormente, especialmente porque en ella se 
aborda el problema jurídico respecto al tratamiento que se le debe dar a la 
prueba ilícita,  como también para verificar el alcance restrictivo que de la 
teoría del fruto del árbol envenenado se le dio en dicho pronunciamiento, en 
relación  con  la prueba derivada de aquella principal considerada ilícita, 
posición ésta última que se ratifica en la Sentencia C-591 del 9 de junio de 
2005 que también será analizada luego, a lo que se suma el hecho de que 
los pronunciamientos efectuados por parte de la Corte Suprema de Justicia, 
a propósito de esta misma temática, con posterioridad al año 2002, en todos 
los casos, toma como referente aquella sentencia, como se explicará luego. 
                                                                                                                                           
del árbol envenenado con la teoría de la manzana contaminada en el cesto de frutas. La 
primera exige excluir las pruebas derivadas de la prueba viciada, lo cual se deduce de la 
Constitución. La segunda llegaría hasta exigir que además de excluir las pruebas viciadas, 
se anulen las providencias que se fundaron en un acervo probatorio construido a partir de 
fuentes lícitas independientes de las pruebas ilícitas, el cual, en sí mismo, carece de vicios y 
es suficiente para sustentar las conclusiones de las autoridades judiciales, sin admitir ni 
valorar las manzanas contaminadas dentro de una canasta que contiene una cantidad 
suficiente de pruebas sanas..” Se agregó en dicho pronunciamiento, además que “.(…) En 
conclusión, la exclusión del proceso penal de una grabación telefónica ilícita y 
violatoria del derecho a la intimidad constituye una aplicación correcta del artículo 29 
inciso último de la Constitución, y la existencia y la divulgación periodística de dicha 
grabación no vician todo el procedimiento ni contaminan todo el acervo probatorio, 
así ésta haya sido elemento integral de la noticia criminis, siempre que la resolución de 
acusación y la sentencia condenatoria se hayan fundado en pruebas separadas, 
independientes y autónomas de ésta y suficientes para demostrar la ocurrencia de la 
conducta típica y la responsabilidad penal del procesado (...).” (negrillas no originales). 
224 En este sentido el análisis se hace sobre la base de las recomendaciones planteadas por 
el profesor Diego López Medina en su obra El Derecho de los Jueces, publicada por Editorial 
Legis, Primera Edición 2000, p. 70. Esta categorización se encuentra de igual manera 
reseñada en la obra La prueba Ilícita y la regla de exclusión, de autoría de  Nicolás Álvaro 
Arenas Echeverri, Sergio Alberto Suaza Quintero y Aicardo Albero Quintero Holguín, 
Editorial  Leyer  Bogotá,  2008, p. 22. 
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En este sentido, dada la importancia de la Sentencia SU-159 del 6 de marzo 
2002, proferida dentro del expediente T-426353, a propósito de la acción de 
tutela instaurada por un exministro de Estado del gobierno Samper,  contra la 
Fiscalía General de la Nación y la Sala de Casación Penal de la Corte 
Suprema de Justicia, por considerarse una violación al debido proceso, 
sustentado en el hecho de que las pruebas con las que fue éste condenado, 
provenían de una conversación telefónica que de manera clandestina fue 
interceptada, se hace necesario conocer el origen del referido inciso, en el 
seno de la  Asamblea Constituyente, para lo cual, el tema de la validez de las 
pruebas obtenidas con violación de derechos fundamentales fue tratado en la 
Comisión Primera de la citada Asamblea, tal y como se enfatiza en el 
pronunciamiento en cuestión, la cual, por la importancia que reviste para este 
análisis y en particular, por la nueva connotación que adquiere la prueba en 
el contexto constitucional, amerita ser citada, en algunos de sus apartes, en 
su tenor literal, en el desarrollo de este capítulo, como a continuación se 
indica. 
 
Para este propósito, señalemos como en  la Comisión Primera, el tema 
surgió en dos escenarios distintos225. El primero de ellos, en relación con la 
prohibición de la tortura, que para ese entonces, había sido un problema 
crítico en nuestro país, donde se planteó la necesidad de excluir las pruebas 
                                                 
225 Efectivamente se señala en dicho pronunciamiento que:  En el Informe Ponencia para 
primer debate, los miembros de la Subcomisión Segunda de la Comisión Primera de la 
Asamblea Constituyente, no incluyeron una propuesta expresa sobre la exclusión de 
pruebas obtenidas mediante violación de derechos fundamentales. Los artículos 6 y 7 del 
proyecto presentado a la Comisión decían lo siguiente: “Artículo 6.- De las garantías 
procesales. “Aún en tiempo de guerra nadie podrá ser penado sino con arreglo a la ley en 
que previamente se haya prohibido el hecho y determinado la pena correspondiente. Nadie 
podrá ser juzgado sino conforme a las leyes preexistentes al hecho imputado. En materia 
penal, la ley permisiva o favorable, aún cuando sea posterior, se aplica de preferencia.  No 
habrá penas imprescriptibles ni cadena perpetua. Nadie podrá ser obligado a declarar contra 
sí mismo o contra sus parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad y segundo de 
afinidad.” Artículo 7.- Del debido proceso. Toda persona tiene derecho sin dilación alguna al 
debido y efectivo proceso y a la observancia de la plenitud de las formas propias de cada 
juicio, y es inocente hasta prueba en contrario por sentencia ejecutoriada”. Gaceta 
Constitucional No. 51, 16 de abril de 1991, p. 20. 
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así obtenidas y además sancionar a los funcionarios que incurrieran en tales 
actos.226 En segundo lugar, el tema se discutió en el contexto de las 
garantías al debido proceso, pero ya no sólo en relación con las pruebas 
obtenidas mediante tortura, sino mediante violaciones a los derechos y 
garantías fundamentales.227  
 
Es así como, durante el debate en la Comisión Primera, la Constituyente 
Aída Abella, reconocida vocera de la izquierda colombiana, y excandidata 
presidencial,  propuso que se hiciera mención expresa a la invalidez de las 
pruebas obtenidas mediante tortura, motivada entre otras cosas, por el uso 
frecuente  que de ese mecanismo se hizo en un pasado reciente, contra 
dirigentes sindicales y presos políticos, para obtener la confesión y por ello, 
propuso la adición de la  expresión “es nula toda declaración obtenida 
mediante torturas, tratos crueles, inhumanos o degradantes.”228 
Posteriormente, la Comisión reabrió la discusión del artículo,229 oportunidad 
en la cual el Delegatario Darío Mejía cuestionó el inciso final de la norma 
propuesta, bajo el argumento de que, al indicar que una declaración obtenida 
por tortura es nula, podía ser leído como una aceptación de que ocurra 
semejante clase de violaciones a las garantías fundamentales. 
                                                 
226  Gaceta Constitucional No. 126, Actas de Comisión, Comisión Primera, Acta No. 24, del 
19 de abril de 1991, página 22. 
227  Gaceta Constitucional No. 126, Actas de Comisión, Comisión Primera, Acta No. 26, del 
23 de abril de 1991, página 27 
228 Gaceta Constitucional No. 126, página 27. Del debate en Sesión de la Comisión 1ª el 19 
de abril de 1991 se extraen los siguientes apartes: “(…) vamos a interrumpir si está bien, 
para recibir la redacción del artículo séptimo que ya en principio hemos aprobado para 
entonces pasarlo a buena memoria, ya ha sido leído, sin embargo teniendo, (sic) o en la 
mano vamos a leerlo, nuevamente para la votación correspondiente. Doctor Sánchez, 
leemos el artículo a respecto del debido proceso.  ||  Artículo séptimo: toda persona acusada 
de un delito se presume inocente, mientras no se le haya declarado judicialmente culpable y 
tiene derecho a la defensa y a la asistencia de un abogado elegida por ella o de oficio, a un 
debido proceso público sin dilaciones injustificadas, a aportar pruebas y a controvertir las 
que se alleguen en su contra, a apelar la sentencia condenatoria y a no ser juzgada dos 
veces por la misma causa; es nula toda declaración obtenida mediante torturas, tratos 
crueles, inhumanos o degradantes.” (Antecedentes del artículo 29 en la Asamblea Nacional 
Constituyente. Biblioteca de la Corte Constitucional. Folio 157). 
229 El debate se retomó frente a una solicitud el Delegatario Jaime Arias en la sesión del 22 
de abril de la Comisión 1ª. 
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El Delegatario Augusto Ramírez Ocampo, miembro de la Comisión Primera y 
uno de los autores de la versión original del inciso, indicó que el propósito de 
la norma era el de recoger la garantía contemplada por la Declaración 
Universal de los Derechos Humanos230, debido a la gravedad que ese 
problema representaba para el país, por lo que manifestó su disposición a 
modificar la redacción propuesta, si con ella se estaba abriendo la posibilidad 
de interpretar la norma de tal forma que se pudiese admitir, bajo cualquier 
forma, la tortura.231  
 
El inciso, junto con el resto del artículo sobre debido proceso, fue presentado 
por la Comisión Primera de la Asamblea Constituyente ante la Plenaria de la 
misma, con ponencia del Delegatario Diego Uribe Vargas, en la que se 
sostuvo: 
 
“Del debido Proceso. Tanto la doctrina nacional como la 
internacional de los autores, como las normas contenidas en 
tratados públicos y leyes extranjeras, le otorgan lugar preeminente 
dentro de las garantías individuales a los requisitos procesales 
mínimos de que deben rodearse a las personas que se encuentren 
acusadas, y que deban responder ante las autoridades. (…) el que 
toda prueba obtenida mediante la violación de los derechos y 
garantías previstos en la Constitución, es nula. Durante las 
deliberaciones de la Comisión se hizo particular hincapié respecto 
                                                 
230 Declaración Universal de los Derechos Humanos, artículo 5: Nadie será sometido a 
torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes. 
231 En el debate de la Comisión 1ª del 23 de abril de 1991 el Delegatario Augusto Ramírez 
Ocampo señaló: “Señor Presidente, creo que originalmente la propuesta de incluir en la carta 
una declaración específica, con respecto a este tema, fue presentado por nosotros, en el 
capítulo precisamente en el que recogiendo la propia expresión de la Declaración de los 
Derechos Humanos contra las torturas, nosotros solicitamos que allí fuese incluido. Del 
debate que surgió en ese entonces, se convino en llevarlo a la parte del Debido Proceso. 
Personalmente a mí me gustaba mucho la fórmula de hacer una específica mención al tema 
de las torturas, porque juzgo, como aquí se ha dicho tantas veces, que este es uno de los 
peores males ocurridos en Colombia, y uno de los que más asombra en el mundo (…) por lo 
tanto Señor Presidente, dada la duda planteada por el Delegatario Darío Mejía, francamente 
yo estaría en disposición de que se hiciera el cambio sugerido (…) incluso porque tiene la 
virtud de que amplíe el punto, en el sentido de que no puede aceptarse ninguna prueba que 
no sea obtenida violando los Derechos Humanos.” (Antecedentes del artículo 29 en la 
Asamblea Nacional Constituyente. Biblioteca de la Corte Constitucional. Folio 182). 
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de aquellos testimonios obtenidos por la tortura o tratos 
degradantes, que necesariamente deben invalidarlos (…)”232. 
 
Por otra parte, es importante reseñar que en la Comisión Cuarta,233 al discutir 
los principios de la administración de justicia, el tema de la exclusión de 
pruebas se propuso como una de las garantías procesales, especialmente en 
materia penal, que debían ser tratadas expresamente en la Constitución 
Política.234 El texto aprobado por la Comisión Cuarta contenía una referencia 
general a la “invalidez de pruebas obtenidas ilícitamente”, como parte de los 
principios del derecho penal235 aprobado por unanimidad en dicha 
Comisión.236 
 
En relación con la expresión nula “de pleno derecho” contenida en el texto 
del inciso final del artículo 29, ésta fue adicionada durante el primer debate 
                                                 
232 Gaceta Constitucional N° 82, páginas 11 y 12. 
233 En la Comisión Cuarta, los Constituyentes Jaime Fajardo Landaeta y Álvaro Gómez 
Hurtado, presentaron una propuesta de articulado sobre los principios de la administración 
de justicia, dentro de los cuales estaba el principio del debido proceso. Los numerales 10 y 
11 del artículo propuesto, se referían de manera general al derecho de defensa y al debido 
proceso, pero no tenía una referencia expresa al tema de la exclusión de pruebas. Ver 
Gaceta Constitucional No. 38, abril 5 de 1991, página 12. 
234 Acta No. 10 de la Comisión Cuarta, Gaceta Constitucional No. 64, 1 de mayo de 1991, 
páginas 14 y 15, donde se recoge la propuesta del Constituyente Hernando Londoño de 
constitucionalizar los principios del derecho penal. Posteriormente, el mismo constituyente, al 
discutir el principio sobre Formas Propias del Juicio y Juez Natural, propuso el siguiente 
texto: “Nadie podrá ser juzgado sin observancia de las formas sustanciales del debido 
proceso, dentro de las cuales se incluirán como garantías mínimas los principios de 
publicidad, contradicción, precisión en la imputación de cargos, motivación e impugnación de 
las providencias que decidan asuntos fundamentales, juzgamiento sin dilaciones indebidas, 
correlación entre acusación y sentencia, inexistencia de pruebas obtenidas ilegalmente y 
efectividad del derecho material. La Ley regulará las formas procesales. Se prohíben los 
funcionarios, jueces y tribunales de excepción y nadie podrá ser sustraído de su juez 
natural.”  Ver Actas No. 11, 12, 14, 15, 16 y 18, Gaceta Constitucional No. 65, 2 de mayo de 
1991, páginas 9, 10, 14, 15, 17 y 20, respectivamente. 
235 Ver Informe de Secretaría de la Comisión Cuarta, 19 de abril de 1991. Principios del 
Derecho Penal. 1. Formas propias del juicio. Dentro del proceso penal estarán garantizados 
los principios de precisión en la imputación de cargos, correlación entre acusación y 
sentencia e invalidez de las pruebas obtenidas ilegalmente.” Gaceta Constitucional No. 74, 
15 de mayo de 1991, página 9.  
236  Informe Ponencia para Primer Debate en Plenaria, presentado por los constituyentes 
Álvaro Gómez Hurtado y Jaime Fajardo Landaeta. Gaceta Constitucional No. 75, páginas 3 y 
4. 
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en plenaria.237 El texto propuesto por la Comisión Primera a la Plenaria, sólo 
hacía referencia a la expresión “nula”, la cual, así se entendió, comprendía el 
término jurídico de la ineficacia238.  
 
Posteriormente, durante el Primer Debate en Plenaria, se nombró una 
Comisión Accidental239 para conciliar  los textos normativos propuestos tanto 
por la  Comisión Primera como por la Cuarta,  adicionándose en el  texto 
aprobado en Primer Debate en Plenaria,  la expresión “de pleno derecho”.  
 
El inciso final del artículo 29, tal y como hoy se encuentra consignado en la 
Carta Política, fue aprobado el 15 de junio de 1991, en primer debate de la 
Plenaria de la Asamblea Constituyente. Los delegatarios que introdujeron las 
modificaciones finales para someterlas a consideración de la Plenaria, las 
sustentaron de la siguiente manera:  
 
“Señor Presidente, este artículo es tal vez el más importante de 
ahí, no es nada original, está en la Constitución actual, está en 
todas las constituciones de los países civilizados, está en la 
jurisprudencia, está en la doctrina con el nombre de “el debido 
proceso”, eso ya prácticamente lo sabemos de memoria (…) el 
doctor Zalamea y yo trabajamos sobre unos artículos, con una 
novedad al final del “debido proceso” que se refiere a las pruebas 
que son nulas de pleno derecho, toda prueba obtenida con la 
violación del debido proceso, de resto es muy similar al artículo 
correspondiente de la Constitución Nacional, simplemente 
                                                 
237 Gaceta Constitucional No. 137, 12 de noviembre de 1991, página 14. 
238 En el debate de la Comisión 1ª del 23 de abril de 1991 se dio la siguiente conversación al 
momento de votar: “¿Suficiente ilustración?  ||  Pediría que en lugar de nula, se pusiese que 
no produce efecto, creo que es más amplio. ¿Es peor?  ||  El término jurídico es nulo. Si hay 
suficiente ilustración procedemos a votar. ¿Los delegatarios están de acuerdo a unificarlo? 
Queda aprobada la modificación.” (Antecedentes del artículo 29 en la Asamblea Nacional 
Constituyente. Biblioteca de la Corte Constitucional. Folio 190). 
239 Integrada por los constituyentes Álvaro Gómez Hurtado, José María Velasco Guerrero, 
Carlos Daniel Abello, Hernando Yepes Arcila, Hernando Herrera Vergara y Armando Holguín 
Sarriá. Ver Informe de la Comisión Accidental sobre Principios Generales de la 
Administración de Justicia, incluido en el Acta de Sesión Plenaria del 5 de junio de 1991, en 
Gaceta Constitucional No. 128, 15 de octubre de 1991, página 8. 
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quitándole o arreglando algunas partes que se consideraban de 
más o que no estaban con la doctrina actual (…)”240. 
 
El anterior recuento, permite colegir que la principal preocupación de los 
delegatarios de la Comisión Primera era evitar que ciertos medios de prueba-
como el caso de la confesión-, fueran obtenidos con violación de los 
derechos fundamentales, en particular a través de la tortura, pues la historia 
daba cuenta del uso frecuente de esos mecanismos de presión, 
especialmente cuando de combatir grupos subversivos se trató. Obsérvese 
que el objetivo fue el de incluir en la Carta Política una restricción que 
disuadiera a los agentes del Estado y a cualquier persona, de recurrir a 
medios violentos, inhumanos, crueles y degradantes, como métodos para 
obtener información sobre la comisión de delitos.241 Sin embargo, tal como se 
expuso en el seno de la Comisión Primera de la Asamblea, ante el temor de 
abrir paso a una eventual interpretación de la norma, según la cual se 
pudiese torturar con la única sanción de la invalidez de la declaración o 
confesión se prefirió una redacción más genérica en dos sentidos: (i.) la 
                                                 
240 En las transcripciones de los debates de la Asamblea no es claro cuál Delegatario se 
encontraba en uso de la palabra, sin embargo Diego Uribe Vargas toma la palabra 
inmediatamente después y añade: “Señor Presidente, este artículo pertenece a la carta de 
derechos, libertades, garantías, deberes del hombre, y su texto es prácticamente igual. El 
doctor Gómez cuando sustentó su exposición sobre esta materia acogió el texto de la 
Comisión Primera, entonces yo solicitaría que lo aprobáramos” (Antecedentes del artículo 29 
en la Asamblea Nacional Constituyente. Biblioteca de la Corte Constitucional. Folio 215). 
241 El Delegatario Otty Patiño, preocupado por la capacidad disuasiva de la norma sostuvo 
en el debate de la Comisión 1ª del 23 de abril de 1991: “(…) pretender dar como elemento 
disuasivo para la tortura el hecho de que no sirvan las pruebas obtenidas bajo tortura, me 
parece que no tiene sentido (…) Yo creo que desde luego, (la tortura) ha rebajado 
sustancialmente, pero fue una práctica consentida, admitida y tecnificada, y en ese sentido 
me parece que sí debería establecerse algo más que simplemente la invalidez de la prueba 
(…) sería conveniente establecer la pérdida del fuero, cuando se hagan estas prácticas de 
tortura, y de que la persona que lo haga, salga del fuero establecido, en el caso de los 
militares, del mismo fuero militar, para que pueda ser juzgado civil y públicamente también, 
porque es la única manera de verdad, que esta práctica no sea encubierta.” En ese mismo 
debate la delegataria Aída Abella señaló: “Yo creo que Otty tiene razón; es decir, cómo 
garantizamos que no se produzcan las torturas, la desaparición forzada (…) Yo pienso que 
de pronto algunos civiles, como dice el doctor Arias, pueden ejercer la presión indebida para 
una declaración, pueden ejercer hasta la tortura (…)” (Antecedentes del artículo 29 en la 
Asamblea Nacional Constituyente. Biblioteca de la Corte Constitucional. Folios 184 y 185, 
respectivamente). 
201 
nulidad se genera no sólo cuando hay torturas o tratos inhumanos o 
degradantes, sino ante cualquier violación de los derechos y garantías 
establecidos en la Constitución y (ii.) la nulidad no se predicaría sólo de 
declaraciones, sino también de cualquier otro medio de prueba242.  
 
Con base en lo anteriormente planteado, si bien, encontramos como en 
esencia,  la institución del debido proceso previsto en la norma constitucional 
conservó las garantías, principios, prerrogativas y beneficios que 
históricamente contribuyeron en su configuración, aparecen señaladas de 
manera expresa unas categorías que relacionadas con la prueba, permiten 
señalar que se está en presencia de un  verdadero derecho fundamental que 
se reafirma, como bien se indicó en la plenaria de la Asamblea 
Constituyente, mediante la inclusión de una novedad alusiva precisamente al 
efecto que le es atribuible a aquella prueba en cuya obtención, se vulnere el 
debido proceso; debate que respecto a la inclusión del que fue a la postre el 
inciso final del artículo 29, se concentró en torno a la prueba obtenida por vía 
de tortura, y que supuso con motivo de las deliberaciones allí sostenidas, una 
ampliación del espectro relacionado con el derecho que pueda resultar 
transgredido con la ilicitud, pues  además de amparar la integridad, en la 
nueva concepción, permite hacerlo extensivo a otros derechos 
fundamentales, incluidas a las garantías procesales, y de ahí que se haya 
dicho por algún sector de la doctrina,  que con tal incorporación, operó la 
constitucionalización de la prueba ilícita243, y que produce de manera 
inmediata los siguientes efectos: 
 
                                                 
242 La propuesta de Darío Mejía contemplaba declarar nula toda declaración o prueba, sin 
embargo, antes de la votación se suprimió el término “declaración” por cuanto se consideró 
que ya estaba contenido en el concepto “prueba” (Antecedentes del artículo 29 en la 
Asamblea Nacional Constituyente. Biblioteca de la Corte Constitucional. Folio 190). 
243 Esta categoría no la compartimos, pues como quedó explicado en el capítulo I, lo que 
realmente aconteció fue la constitucionalización del derecho a la prueba, pues no tendría 
sentido que el Constituyente la  hubiera erigido, en sentido negativo. 
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“(…) a) El estar ubicado en la parte dogmática de la Constitución 
política le da la categoría de derecho fundamental de primera 
generación, denotando su importancia política para la sociedad. 
Así como existe el derecho fundamental a la prueba, conforme al 
inciso 4 del artículo 29 constitucional una vez se haya formulado la 
imputación de cargos, también existe un derecho autónomo, 
consistente en que esa prueba de cargo debe ser obtenida y 
practicada dentro de los precisos cánones de respeto por el 
debido proceso. Dicho en otros términos, el procesado tiene 
derecho a la prueba lícita. 
 
b) Es vinculante para todos los organismos estatales (….) 
 
6 Debe ser amparada con los mecanismos constitucionales y 
legales, incluida la acción de tutela. (….). 
 
7 Son varios los elementos allí insertos: de un lado las figuras de 
la nulidad y la inexistencia de pleno derecho (….) 
  
8 La Ineficacia del medio de conocimiento judicial obtenido con 
violación del debido proceso, que tiene su propio núcleo que lo 
torna en un derecho autónomo, por lo que no  necesita de otra 
norma jurídica para su aplicación y observancia (….) 
 
Esta consagración constitucional tuvo como finalidad ponerle un 
dique de contención a los abusos que hasta entonces eran 
frecuentes en las labores de investigación y juzgamiento (…)”.244 
 
Bajo este mismo criterio, en la Sentencia C-591 del 9 de junio de 2005, la 
Corte Constitucional con ponencia de Clara Inés Vargas Hernández, señaló 
que en nuestro ordenamiento jurídico,  se encuentra cómo en el artículo 23 
de la Ley 906 de 2004 (Código de Procedimiento Penal), se incorpora de 
manera expresa la Cláusula de Exclusión cuyo tenor literal señala que “Toda 
prueba obtenida con violación de las  garantías fundamentales será nula de 
pleno derecho, por lo que deberá excluirse de la actuación procesal. 
 
Igual tratamiento recibirán las pruebas que sean consecuencia de las 
pruebas excluidas, o las que sólo puedan explicarse en razón de su 
                                                 
244 O. A. Rodríguez Chocontá, ob. cit. p.p. 33-34 
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existencia”, disposición concordante con el artículo 359 que consagra la 
exclusión, rechazo  e inadmisibilidad de los medios de prueba, y el artículo  
360  en alusión a la posibilidad que tiene el juez de excluir la práctica o 
aducción de medios de prueba ilegales, incluyendo los que  se han 
practicado, allegado o conseguido con violación  de los requisitos formales 
previstos  en este código. 
  
Dado lo anterior, en la referida Sentencia C-591 de 2005 en relación con la 
constitucionalidad de las normas de la Ley 906 de 2004, que regulan la 
cláusula de exclusión, se amplió el efecto de la declaratoria de ilicitud en 
tratándose de aquellas pruebas, que se hubieren obtenido mediante el 
ejercicio de conductas tipificadas como delitos de lesa humanidad, como lo 
es, el de la desaparición forzada, tortura o ejecución extrajudicial,  puesto 
que además de afectar la prueba propiamente dicha, la sanción se hace 
extensiva a todo el proceso, es decir, opera sin lugar a equívocos, la teoría 
de la fruta contaminada en el cesto de frutas, en estas específicas 
situaciones de orden procesal.  Por su parte, se reafirma en dicho 
pronunciamiento, la posibilidad de la  expansión de los efectos nocivos de la 
ilicitud, a la prueba derivada que justifica su existencia por provenir de 
aquella considerada ilícita, como en efecto lo dispone el artículo 23 inciso 
segundo, en aplicación de la teoría del fruto del árbol envenenado, no 
obstante para ello, el juez deberá hacer el análisis a partir de los criterios 
atemperadores previstos, para el efecto, en el artículo 455 de dicha 
normativa,245 y cuya implementación obedece al hecho de que “(…) por 
                                                 
245 Dijo la Corte en dicho pronunciamiento que: “(…). En tal sentido, el artículo 455 del nuevo 
C.P.P. establece determinados criterios para analizar si una prueba realmente deriva o no de 
otra, tales como el vínculo atenuado, la fuente independiente, el descubrimiento inevitable “y 
las demás que establezca la ley”, para efectos de establecer si la prueba es nula de pleno 
derecho, y por lo tanto deberá excluirse de la actuación. Para tales efectos, el juez deberá 
tener en cuenta las reglas de la experiencia y de la sana crítica, dado que será preciso 
examinar la presencia o no de un nexo causal entre una prueba y otra, al igual que entrar a 
ponderar entre diversos factores, tales como los derechos fundamentales del procesado, 
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decirlo de algún modo no todas las pruebas tienen el mismo grado de ilicitud, 
por lo mismo, algunas pruebas que se han derivado de la prueba ilícita 
pueden ser tenidas en cuenta dentro del proceso con base en diversas 
excepciones; la jurisprudencia ha sido pionera en explicarlas. Dentro de ellas 
se encuentra, la  fuente independiente, el descubrimiento inevitable, el 
vínculo atenuado y la buena fe (…)”,246 y cuyo análisis se efectuará 
posteriormente. 
 
                                                                                                                                           
aquellos de las víctimas y terceros, al igual que el cumplimiento estatal de investigar y 
sancionar efectivamente el delito. 
Al respecto de los criterios determinados por el legislador en el artículo acusado, en el 
derecho comparado han conocido tales criterios, en el sentido de que por vínculo atenuado 
se ha entendido que si el nexo existente entre la prueba ilícita y la derivada es tenue, 
entonces la segunda es admisible (…) atendiendo al principio de la buena fe, como quiera 
que el vínculo entre ambas pruebas resulta ser tan tenue que casi se diluye el nexo de 
causalidad; ( iv ) la fuente independiente, según el cual si determinada evidencia tiene un 
origen diferente de la prueba ilegalmente obtenida, no se aplica la teoría de los frutos del 
árbol ponzoñoso (…); y ( v ) el descubrimiento inevitable, consistente en que la prueba 
derivada es admisible si el órgano de acusación logra demostrar que aquélla habría sido de 
todas formas obtenidas por un medio lícito; (…).  Así las cosas, para la Corte es claro que, 
en virtud del artículo 29 constitucional, se debe excluir cualquier clase de prueba, bien sea 
directa o derivada, que haya sido obtenida con violación de las garantías procesales y los 
derechos fundamentales. En tal sentido, los criterios que señala el artículo 455 de la Ley 906 
de 2004 para efectos de aplicar la regla de exclusión se ajustan a la Constitución por cuanto, 
lejos de autorizar la admisión de pruebas derivadas ilegales o inconstitucionales, apuntan 
todos ellos a considerar como admisibles únicamente determinadas pruebas derivadas que 
provengan de una fuente separada, independiente y autónoma, o cuyo vínculo con la prueba 
primaria inconstitucional o ilegal sea tan tenue que puede considerarse que ya se ha roto 
(….). La Corte considera, que cuando el juez de conocimiento se encuentra en el juicio con 
una prueba ilícita, debe en consecuencia proceder a su exclusión. Pero, deberá siempre 
declarar la nulidad del proceso y excluir la prueba ilícita y sus derivadas, cuando quiera que 
dicha prueba ha sido obtenida mediante tortura, desaparición forzada o ejecución 
extrajudicial. En efecto, en estos casos, por tratarse de la obtención de una prueba con 
violación de los derechos humanos, esta circunstancia por si sola hace que se rompa 
cualquier vínculo con el proceso. En otras palabras, independientemente de si la prueba es 
trascendental o necesaria, el solo hecho de que fue practicada bajo tortura, desaparición 
forzada o ejecución extrajudicial, es decir, mediante la perpetración de un crimen de lesa 
humanidad imputable a agentes del Estado, se transmite a todo el proceso un vicio 
insubsanable que genera la nulidad del proceso, por cuanto se han desconocido los fines del 
Estado en el curso de un proceso penal, cual es la realización de los derechos y garantías 
del individuo. Además, como queda ya comprometida la imparcialidad del juez que ha 
conocido del proceso, debe proceder además a remitirlo a un juez distinto. En efecto, 
tradicionalmente en derecho colombiano se ha entendido que la aplicación de la regla de 
exclusión no invalida todo el proceso, sino que la prueba ilícita no puede ser tomada en 
cuenta (…).”  
246 J. E. Granados Peña y otra, ob. cit. p. 1110. 
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En este contexto, se hace necesario señalar como, mediante la Sentencia T-
233 del 29 de marzo de 2007247 con ponencia de Marco Gerardo Monroy 
Cabra, decisión que fue ratificada mediante auto número 227 del 29 de 
agosto de esa misma anualidad; la Corte Constitucional no solamente 
reafirma la posición esbozada por dicha Corporación en la sentencia SU 159 
de 2002, sino que  además precisó en señalar que la declaratoria de licitud 
de la prueba  no genera por si sola la nulidad de la actuación procesal, 
puesto que si  esta es excluida, pero obran en la actuación otros elementos 
probatorios que permitan demostrar la responsabilidad del procesado, ello es 
suficiente para que  la decisión esté ajustada a derecho y no sea susceptible 
de ser  cuestionada por vía de tutela y por esa razón, no amparó el derecho 
al debido proceso del accionante. Al respecto se dijo: “(…). Con todo, 
atendiendo a las consideraciones generales de la jurisprudencia, el hecho de 
que las autoridades competentes hayan admitido como prueba de cargo una 
prueba manifiestamente inconstitucional no produce la invalidación 
automática del proceso penal. Tal como lo dice la Corte, es requisito para la 
invalidación del proceso que la decisión final haya tenido como fundamento 
la prueba ilícita. De lo contrario, si la convicción del funcionario se forma a 
partir de elementos probatorios distintos, independientes de la prueba o a los 
que se habría llegado por otras vías, puede admitirse la subsistencia del 
proceso, pese a la inconstitucionalidad de la prueba que debe expulsarse.”. 
 
Si bien los anteriores pronunciamientos tenían como referente controversias 
de orden penal, debemos indicar que en la Sentencia T-916 del 18 de 
septiembre de 2008, se  abordó un problema de naturaleza civil, y en dónde 
se amparó el derecho al debido proceso a quien de manera inconsulta, le fue 
                                                 
247 En esta oportunidad la Corte se detuvo a analizar al situación acontecida con un ex 
gobernador de Casanare que  argumentó que el fallo adoptado por la Corte Suprema de 
Justicia se había basado en una grabación que  fue obtenida sin su consentimiento y en 
donde se  evidenció aportes de un grupo paramilitar para su campaña, que lo llevó a ser 
elegido gobernador en el año 2003. 
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sustraído de su correo electrónico, información que lo comprometía con una 
relación extramatrimonial y por tanto se pretendió sobre la base de su 
contenido, el despliegue del interrogatorio de parte al cónyuge demandado 
dentro de un  proceso de cesación de efectos civiles de matrimonio 
eclesiástico, y en dicha decisión, con ponencia de Clara Inés Vargas 
Hernández, se reafirmó, como bien se precisó en la Jurisprudencia SU 159 
de 2002 que el  mandato contenido en el inciso final del artículo 29 constituye 
“(…) un remedio constitucional para evitar que los derechos de quienes 
participan en actuaciones judiciales o administrativas, sean afectados por la 
admisión de pruebas practicadas de manera contraria al debido proceso”,  y 
a su vez que “(…) no toda irregularidad procesal que involucre la obtención, 
recaudo y valoración de la prueba implica per se afectación del debido 
proceso (…)” y, que en todo caso, dicha irregularidad se hace extensiva de 
manera exclusiva al acto probatorio por lo que  la “(…) sola existencia de un 
medio probatorio obtenido ilícitamente, no implica la nulidad del proceso 
judicial que la contiene, sino de la prueba en sí misma”. 
 
Asimismo, se  indicó en dicho pronunciamiento que, “(…) en el evento de que 
el proceso esté viciado de nulidad, por haberse allegado una prueba ilegal o 
inconstitucional, que tiene una incidencia definitiva en la decisión del juez, sin 
la cual la decisión hubiera sido otra completamente diferente, el proceso 
debe anularse por violación grave del debido proceso del afectado (…) ”, 
para  reafirmar lo que en su momento indicó la Sentencia T-233 del 29 de 
marzo de 2007 con ponencia de Marco Gerardo Monroy Cabra, y ampliando 
de paso, el espectro de afectación del proceso que en su momento había 
indicado la Corte en la Sentencia C-591 de junio 9 de 2005 con ponencia de 
la misma magistrada Vargas Hernández, cuando la prueba supone 
afectación de la dignidad humana, en el sentido de que se “(…) deberá 
siempre declarar la nulidad del proceso y excluir la prueba ilícita y sus 
derivadas, cuando quiera que dicha prueba ha sido obtenida mediante 
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tortura, desaparición forzada o ejecución extrajudicial”, para significar que 
“(…) por tratarse de la obtención de una prueba con violación de  los 
derechos humanos, esta circunstancia por sí sola hace que se rompa 
cualquier vínculo con el proceso”, precisamente porque “(…) la perpetración 
de un crimen de lesa humanidad imputable a agentes del Estado, se 
transmite a todo el proceso un vicio insubsanable que genera la nulidad del 
proceso, por cuanto que se han desconocido los fines del Estado en el curso 
de un proceso penal, cual es la realización de los derechos y garantías del 
individuo. Además como queda ya comprometida la imparcialidad del juez 
que ha conocido del proceso, debe proceder  además a remitirlo a un juez 
distinto”. 
 
En la sentencia T-916 de 2008, referida, se precisa qué “(…) .la doctrina 
constitucional en relación con la regla de exclusión en materia probatoria ha 
establecido que (i) no toda irregularidad en el decreto, práctica y valoración 
probatoria, implica automáticamente afectación del debido proceso; (ii) la 
existencia de una prueba con violación del debido proceso, no conlleva la 
nulidad de todo el proceso judicial, sino que la consecuencia procesal es 
limitada, en tanto que la prueba deberá ser excluida y (iii) en caso de que la 
prueba ilícita que reposa en el proceso sea determinante para la 
decisión del juez, no queda más remedio que declarar la nulidad de 
todo el proceso (…).” (negrillas en originales). 
 
Es así como, se amparó el debido proceso del afectado con motivo de la 
intromisión en su correo electrónico, lo que permite inferir de dicha decisión, 
que en las controversias de naturaleza civil, se debe dar aplicación de 
manera integral a la regla de exclusión, no solamente para el caso de la 
prueba principal, sino  también de aquella derivada, que siendo lícita en su 
producción,  encuentra su justificación en una prueba ilícita,  de tal manera 
que los efectos de dicha ilicitud, se deben hacer extensivos a la  derivada,  y 
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de ahí que encontrara justificación para la aplicación de dicha exclusión, en 
el  ordenamiento procesal civil,  el contenido de los que fueran los artículos 
174 y 178, y el alcance mismo del inciso final del artículo 29 de la 
Constitución Política, respectivamente, en tanto que desde la perspectiva del 
Código General del Proceso, son las disposiciones contenidas en los 
artículos 14, 164 y 168, respectivamente, las que permiten aplicar de manera 
categórica,  la medida, como se explicará más adelante. 
 
Sin embargo, a la luz del pronunciamiento materia de análisis, se tiene que al 
declararse la nulidad del proceso porque la prueba sobre la cual se fundó la 
decisión adolecía de ilicitud, supone que se debe rehacer la actuación y ello 
conllevaría a que el conocimiento del proceso recaiga en cabeza del mismo 
juez, por lo que la propuesta de que sea  separado del mismo, el juez 
primigenio, como lo expuso en su momento el maestro SENTÍS MELENDO, 
como luego se explicará, no resulta  inconsecuente con la medida de 
supresión, precisamente porque el juicio de aquel puede verse afectado. 
 
6.2.2.  Posición de la Corte Suprema de Justicia 
Respondiendo necesariamente al respeto de los precedentes trazados por la 
Corte Constitucional, nuestro órgano de cierre de la jurisdicción ordinaria, si 
bien ha tomado algunos de los planteamientos especialmente abordados en 
la Sentencia  SU-159 de 2002, para  aplicar la regla de exclusión en los 
ámbitos de su competencia, existe una muy importante jurisprudencia 
contenida en decisiones de la Sala Penal, que precedieron a la entrada en 
vigencia de la reforma constitucional de 1991 y, naturalmente, al 
pronunciamiento considerado como hito, en los cuales se hizo alusión a las 
medidas que se deben adoptar frente a una ilicitud probatoria; tema al que 
nos referiremos a continuación: 
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6.2.2.1.  Sala Penal 
Históricamente esta Sala había fijado desde la década de los ochentas una 
posición categórica respecto al papel que podían cumplir en los procesos, las 
grabaciones obtenidas por parte del afectado con la comisión una conducta 
punible, para constituir prueba de tal comportamiento ejecutado por su 
victimario, no obstante, llamando la atención hacia la necesidad de que su 
recaudo fuere ajeno a maniobras fraudulentas, y, en ese sentido, a propósito  
de la formulación de una denuncia penal por prevaricato y concusión contra 
un juez, siendo la prueba clave para la acreditación de esa conducta una 
grabación  deficiente, la Corte no le dio viabilidad a la misma, por cuanto se 
cuestionó para su obtención, el comportamiento desleal, y la mala fe asumida 
para la consecución de dicha grabación248. Al respecto se ha dicho que “(…) 
Si bien en la anterior sentencia de la Corte Suprema de Justicia no hay 
pronunciamiento expreso sobre la prueba ilícita, si muestra desprecio por la 
trampa o la mala fe que se emplea para conseguir las pruebas, cuando dice: 
“(…) y habiendo sido éste, objeto de un insidioso interrogatorio.”249 
 
En este mismo tenor, con motivo de una condena de la que fue objeto una 
jueza por  parte del Tribunal Superior de Quibdó y que por vía de consulta 
llegó a esa  Corporación, relacionada con el hecho de que una funcionaria 
judicial, había solicitado dinero a un oficial de la Policía Nacional, quien grabó 
                                                 
248 En efecto,  en la sentencia del 17 de septiembre de 1985,  con ponencia de  Dante L. 
Fiorillo Porras se señaló lo siguiente: 
“(…). Las pruebas con las que se pretende demostrar el posible delito de concusión no 
resisten la más mínima crítica, porque la forma como fueron producidas y el interés de 
quienes la prepararon permiten declarar la ilegalidad de su creación y las interesadas 
finalidades de quienes las sustentarían, que, por ese solo hecho perdieron la capacidad 
probatoria. 
En relación a la conversación grabada entre el sindicado y el denunciante, debe destacarse 
que aquella fue realizada estando el primero de los nombrados en estado de embriaguez y 
habiendo sido objeto de un insidioso interrogatorio, que resultó a la postre incoherente y 
contradictorio, porque de entrada y en la voz con que posiblemente se identifica el sindicado, 
éste comienza diciendo que aunque quisiera ser venal, no puede serlo, porqué jamás se ha 
vendido, insistiendo en el curso de la misma grabación, en que no ha hecho ninguna 
propuesta, que le entendieron mal.” 
249 J. Parra Quijano, ob. cit. p. 42 
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la conversación; y al analizar el papel que cumplen dichas grabaciones, 
comparándolas con el contenido de las comunicaciones privadas, que obran 
en forma escrita, y que por regla general para acceder a ellas se requiere 
autorización judicial,  la Corte estableció la posibilidad de que el afectado con 
la conducta punible pueda preconstituir prueba de ese comportamiento,  
grabando para el efecto, su propia voz.250 Así las cosas, señala la Corte, que 
no puede predicarse ilicitud de la conducta de quien decide interceptar su 
propia línea telefónica para grabar al autor de conductas reprochables de la 
que es víctima, como lo es en el caso de la extorsión. 
 
Por otra parte, ésta misma Sala, fue abriendo de manera paulatina el debate  
respecto a la aplicación de la teoría del fruto envenenado, en relación con  el 
valor probatorio de aquellos elementos materiales probatorios que 
recaudados con motivo de un allanamiento  que resulta cuestionable en su 
materialización, deben o no producir efectos jurídicos, previendo la 
posibilidad de que a partir del que se conocería luego como el criterio 
atemperador de la fuente independiente, se pueda promover el valor 
probatorio de estas pruebas derivadas. Esto, a propósito de unos hechos 
relacionados con personal de la Dijín que conocieron a través de una llamada 
telefónica que indicaba que en una casa, se encontraba material explosivo y 
armas de fuego y pese a haberse solicitado la orden de allanamiento, cuando 
el procesado iba saliendo de dicho sitio, fue  detenido e interrogado, 
volviendo al sitio y  penetrando allí luego de que aquel por cierta presión del 
                                                 
250  Sentencia del 16 de marzo de 1988 con ponencia de Lisandro Martinez Zúñiga, donde se 
dijo: 
“(…) lo mismo ocurre respecto de las grabaciones magnetofónicas, es decir, que nadie 
puede sustraer, ocultar, extraviar, o destruir una cinta magnetofónica o interceptar o impedir 
una comunicación telefónica sin autorización judicial de autoridad competente. Pero, cuando 
una persona, como en el caso concreto, es víctima de un hecho punible y valiéndose de los 
adelantos científicos, procede a preconstituir prueba del delito, para ello de modo alguno 
necesita de autorización de autoridad competente, precisamente porque con base en ese 
documento puede promover las acciones pertinentes. Esto por cuanto quien graba es el 
destinatario de la prueba.” 
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personal policial, permitió el acceso a  su residencia, de las unidades 
policiales251. 
 
En dicho pronunciamiento se cuestiona la posición asumida por la delegada 
de la Procuraduría “(…) en cuanto pretende distinguir entre el allanamiento 
como tal (mera diligencia, art. 370 C.P.P.) y las pruebas recogidas durante el 
mismo, Al punto que éstas pueden ser válidas, pese a la invalidez de aquél; o 
ellas pueden ser inválidas, pese a la validez del registro, exigiéndose por 
tanto el análisis separado y autónomo de uno y otras, pues es manifiesta su 
independencia y la imposibilidad de censurarlo por la vía del error de 
derecho, resulta exagerada, por lo indiscriminada y extraña a la valoración 
jurídica que debe presidirla” y a su vez, se le hizo producir efectos jurídicos a 
los resultados del allanamiento en el entendido, de que si bien el procesado 
adujo presiones a lo largo del proceso, para autorizar el ingreso, a la postre, 
se contó con su consentimiento y por tanto, el resultado de lo allí encontrado, 
terminó siendo vinculante para la decisión condenatoria.  
 
La importancia de esta decisión radica en el hecho de que fue adoptada seis 
meses antes de la entrada en vigencia de la reforma constitucional de 1991 
                                                 
251  Sentencia con radicado 4404 del 13 de noviembre de 1990 con ponencia de Gustavo 
Gómez Velásquez, donde se señaló entre otras cosas, lo siguiente: 
“(…) La Sala, conforme a su tradicional e invariable criterio, no deja de reprochar, de exigir y 
de imponer sanción a todos aquellos actos de autoridad que no se ajusten a la normatividad 
jurídica, especialmente los relacionados con los derechos civiles y las garantías sociales, 
esquemas vitales de los derechos humanos. Considera improcedente, es obvio, prácticas de 
fuerza (material y moral) y desconoce toda validez a lo realizado en tan censurables 
circunstancias, demandando o aplicando, además, el condigno castigo para sus autores, 
tanto en la órbita penal como en la disciplinaria. Pero también se muestra alerta para no 
calificar, de buenas a primeras, como formas inaceptables de tortura, aprehensiones que 
buscan disminuir los riesgos de reacción (v.gr. imposición de esposas) o interrogatorios 
severos. Además, resulta obvio en el proceso de exclusión de resultados investigativos que 
estos evidencien nexo causal con la práctica ilegal que los genera. Igualmente conviene 
insistir, en este estudio específico a que está constantemente abocado el juzgador, en lo que 
suele ser regla de experiencia, o sea, que los procesados, a las avezamiento en el delito, a 
mayor gravedad del mismo o protuberancia de la prueba de cargo, acuden a dramáticos 
relatos de coacción, que deben estudiarse con escrúpulo y serenidad, a fin de no cerrar el 
entendimiento ante violaciones impasables, ni abrirlo ingenuamente, con toda amplitud y 
efecto, a esta clase de maliciosas alegaciones.” 
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que incluyó la regla de exclusión, como también, precedió a la sentencia SU 
159 de 2002 que como tuvimos oportunidad de señalarlo, hizo alusión a 
estos criterios atemperadores, que terminaron siendo incorporados en el 
artículo 455 de la Ley 906 de 2004. 
 
Posteriormente, la Corte se ocupó de analizar la situación igualmente 
acontecida en relación con la violación al domicilio con motivo de unos 
hechos acaecidos para el mes de marzo de 1992, en los que cuatro agentes 
de la policía que hacían el seguimiento de unos electrodomésticos hurtados, 
al parecer tenían noticia de hallarse aquellos ubicados en una casa a donde 
solían llevarse esta clase de objetos hurtados, para ser canjeados por 
alucinógenos y sustancias estupefacientes y pese a no contar con la orden 
de allanamiento, tocaron a la puerta y observaron por la ventana el paso de 
una persona y, ante la tardanza para atender ese llamado, uno de los 
agentes miró por debajo de la puerta y observó un desplazamiento de la 
procesada, con algo entre las manos, parecido a una bolsa, morral o tula y 
habiendo solicitado permiso para ingresar, encontraron droga. Con base en 
ello, fue condenada la procesada a 60 meses de prisión. A partir del 
cuestionamiento que se hace por parte del casacionista en el sentido de que  
“(…) llegar con un encubierto motivo (búsqueda de unos electrodomésticos 
hurtados) y dejar por fuera lo que verdaderamente les impulsaba 
(descubrimiento de marihuana y bazuco), tiñe de comportamiento arbitrario y 
abusivo la irrupción a ese domicilio y los posteriores hallazgos del vegetal y 
sustancias ya mencionados. (…)” la Corte fijó una postura al respecto,252 
                                                 
252 Sentencia de 17 de noviembre de 1994 proferida dentro del radicado  8527 con ponencia 
de  Carlos E. Mejía  Escobar, donde se señaló lo siguiente: 
“(…). De otro lado, el punto, de cierta manera, ya lo había definido la jurisprudencia  (…) al 
estimar que una orden judicial de allanamiento expedida con todas las de la ley, para un 
determinado efecto, no priva a la autoridad que lo realiza de descubrir actuaciones ilícitas 
propias de ese inicial cometido, afines al mismo o completamente extrañas a ese propósito, 
surgiendo como diligencia plenamente válida todo lo que al respecto se haga y los logros en 
ese plano al descubrir una acción ilícita. Y esto se dice no solo porque el asentamiento a ese 
acceso no puede darse con condicionamientos, V. gr., la restricción de no revisar sino 
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legitimando el proceder desplegado en la actuación policial dando paso a lo 
que posteriormente se incorporaría en la legislación, como fuente 
independiente. 
 
A su vez, y en relación  con  una diligencia de allanamiento y registro 
practicada por un juez de rentas y que al decir del procesado, se consideró 
ilegal, como también todas y cada una de las pruebas derivadas de esa 
actividad, razón que determinaría estar en presencia de un error de derecho 
por falso juicio de legalidad, estructurada en la idea de que “se presenta 
                                                                                                                                           
algunas zonas de la habitación, no interrogar a nadie, a revisar solo cosas pero no personas, 
etc., pues la autoridad no puede tener esta veda cuando la actuación se ciñe a los dictados 
de la ley pertinente reguladora de la misma, disciplinamiento jurídico que se muestra ajeno a 
lo que se pretende imaginar el demandante con su mínimo enunciado. 
La Corte ha puntualizado, se reitera, que mal haría la autoridad pesquisidora que, en procura 
de averiguación de actividades de narcotráfico, se contuviera ante la evidencia de un 
secuestro, un homicidio, una bien organizada empresa de falsificación de moneda, 
documentos, etc. Y viceversa. Es que ya todo esto, sino se quiere entender la amplitud de la 
proyección del allanamiento se vuelca hacia el ámbito de la flagrancia, situación en la cual la 
autoridad puede prescindir del requisito de la autorización del morador o de la orden escrita 
de funcionario judicial. Además, seria recortar de manera aberrante el radio de acción de 
la autoridad, en desmedro de las garantías constitucionales que cuentan para la 
sociedad, a la vez que se dispensaría insólito e indebido tratamiento de privilegio a la 
delincuencia, la cual, no se niega, goza de protecciones jurídicas pero en espacio 
propio y con una reglamentación muy conocida y bien evaluada en su contenido y 
alcance. (negrillas no originales). 
Todo lo anterior tiene un traslado al caso comentado, en donde la procesada permitió 
voluntaria y libremente la penetración de la autoridad al domicilio y propició el que ésta lo 
sometiera a la revisión que a bien tuviera, actitud amplia y tranquila que traducía, para ella, 
una ventaja de impunidad, pues consideraba estar a salvo de resultados adversos aun 
dándose la más escrupulosa inspección”. 
En lo que respecta a la supuesta violación al derecho a la intimidad, en dicho 
pronunciamiento se señaló lo siguiente: 
“ (…) la violación de la intimidad personal diversa del domicilio -al mirar por debajo de la 
puerta hacia adentro, y el entrar con engaños so pretexto de buscar una cosa para encontrar 
otra-, encuentra la misma respuesta ya dada aquí y en el cargo anterior. Es el propio sujeto, 
amparado por la protección constitucional y legal, el que admite la intromisión en el ámbito 
personal y reservado de su domiciliaria, cuando consiente la entrada de los agentes de la 
autoridad. En relación con la mirada hacia el interior, por un hueco bajo la puerta, será obvio 
pensar en que ese evento no constituye una violación de la intimidad de la morada, en 
cuanto se deja un espacio vacío que permite la vista sin penetración, lo que ciertamente no 
viola la intimidad que no está resguardada de la intromisión ajena. Así, si alguien construye 
una ventana que da a la calle, y no coloca cortinas que impidan la vista, o no las corre si las 
tiene, no podrá aducir vulneración de su intimidad personal si realiza actos personales que 
por allí pueden ser visto. Es una especie de permisión tácita a la intromisión ajena en el 
ámbito domiciliario o personal, lo que no resultara ilícito sancionable, aunque eventualmente 
devenga en reprochable acto de indebida cortesía” 
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cuando el juzgador le otorga validez a una determinada prueba porque 
considera que fue legalmente incorporada al proceso sin serlo”, como en 
efecto se dijo en la demanda de casación; la Corte fijó algunas pautas de 
interés especialmente en relación con la aplicación de los criterios 
atemperadores en relación con los efectos nocivos de la ilicitud,253 los cuales, 
para ese entonces aún no habían sido incorporados normativamente; pero 
que al decir de la jurisprudencia, se deducen del inciso final del artículo 29. 
 
En otra oportunidad, con ponencia del mismo magistrado Arboleda Ripoll, a 
propósito de un problema jurídico relacionado con la grabación de 
conversaciones telefónicas sostenidas entre la esposa de un secuestrado y 
                                                 
253 Efectivamente, en la sentencia de 23 de julio de 2001, proferida dentro del radicado 
13810 con ponencia de  Fernando E. Arboleda Ripoll,  y en donde se dijo: 
“Existe la creencia de que la prueba ilegalmente obtenida vicia de nulidad la actuación 
procesal posterior. Esta apreciación es equivocada. Cuando una prueba ha sido allegada 
irregularmente al proceso, y el juez la tiene en cuenta al momento de dictar sentencia, se 
está en presencia de un error de apreciación probatoria, que se soluciona con la separación 
de la prueba ilegal del juicio, en virtud de la cláusula de exclusión que como mecanismo de 
saneamiento opera en estos casos, y que la Constitución Nacional establece en su artículo 
29 (…) 
Además, la Corte ha sido reiterativa en sostener que no por las circunstancias de ser prueba 
ilegal, la fiscalía queda inhabilitada para indagar sobre hechos delictivos innegables e 
incontrovertibles que son descubiertos en su desarrollo, ni por consiguiente, para adelantar 
gestiones orientadas a establecer por otros medios de prueba la responsabilidad de las 
personas involucradas en el hecho, o escucharlos en indagatoria, puesto que el Estado no 
puede renunciar al ejercicio de la acción punitiva que por mandato constitucional le 
corresponde cumplir, acorde con lo establecido en el artículo 250 de la Carta, y porque 
hacerlo equivaldría a erigir una formalidad legal, en causal de impunidad (Cfr. Casación de 
nov 13/90, citada por el delegado). 
(…) examinado el proceso se constata que la defensa, desde el inicio de la investigación, 
cuestiono la legalidad de la referida prueba, con fundamento en los mismos motivos que 
ahora son aducidos en esta sede, y que la fiscalía delegada ante el tribunal, al conocer del 
recurso de apelación interpuesto contra la resolución mediante la cual se definió la situación 
jurídica del procesado (fls 78-87/1), y luego al resolver el recurso de apelación interpuesto 
contra la resolución de acusación (fls 351-359/1), reconoció su ilegalidad. 
Se tiene que las afirmaciones del censor, en el sentido de que la diligencia de allanamiento y 
registro ordenada por el juez de rentas fue la primera actuación en el proceso, y por ende, la 
que dio vida y sustento jurídico y probatorio a las demás actuaciones, no son ciertas. 
Interesadamente, omite tener en cuenta que los investigadores además de la información 
contenida en ella, contaban con la obtenida en la diligencia de incautación de las tapas de 
aguardiente adulteradas, y con información adicional que señalaba al procesado como 
persona dedicada a la producción y comercialización de aguardiente adulterado, de suerte 
que no fue sólo con base en la prueba allegada sino también con fundamento en elementos 
de juicio legítimamente incorporadas que se dispuso la captura y vinculación al proceso” 
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aquellos que le exigían el pago de importantes sumas de dinero para la 
liberación, reafirma la Corte la línea fijada al respecto en la Sentencia de 
casación de marzo 16 de 1988,  la de octubre 22 de 1996 como también la 
de noviembre 15 de 2000.254 
 
En este mismo sentido, a propósito de una grabación que obtuvo un 
ciudadano para acreditar una extorsión de que estaba siendo víctima por 
parte de un empleado de un despacho judicial, tuvo la Corte la posibilidad de 
reafirmar su posición,255 en relación con este aspecto. 
                                                 
254 Efectivamente, en la sentencia de agosto 15 de 2001 con radicado 15119 siendo 
magistrado ponente el mismo Arboleda Ripoll, se dijo lo siguiente:  
“(…) si un tercero se inmiscuye en una conversación ajena y la graba, la prueba así obtenida 
será ilícita, pero si la grabación es realizada por quien participa en ella, no habrá motivos 
para afirmar su ilicitud, menos si está siendo víctima de un delito”. 
255 En la sentencia del 30 de noviembre de 2001, proferida dentro del expediente 13948, con 
ponencia de Álvaro Orlando Pérez Pinzón, Aprobado: Acta No. 187, se dijo lo siguiente: 
“(…) surge claro que el denunciante estaba grabando su propia voz, para lo cual no necesitaba 
autorización judicial, y si bien lo hizo con desconocimiento por parte de sus interlocutores, los 
acusados, como estaba motivado por el proceder indecoroso puesto de presente con antelación 
por el señor GÓMEZ TABARES, su comportamiento se legitima, dado que era lógico suponer que 
iba a ser víctima de un delito, evento en el cual la vía por la que optó se torna en un válido 
mecanismo de defensa de sus intereses, máxime que en la clase de delitos porque se procede, el 
funcionario que ‘vende’ su labor actúa al amparo de la clandestinidad, eludiendo la posibilidad de 
dejar rastros. En este contexto, se cumplen los presupuestos que la Corporación tiene señalados 
para concluir en la legalidad de la grabación que, de su propia voz y por propia iniciativa, obtiene la 
víctima de un delito. 
 “Valga la oportunidad para que la Sala actualice el planteamiento expuesto en sentencia 
del 16 de marzo de 1988 (…), cuando consideró  la  posibilidad   legal  que tiene la víctima para 
preconstituir -con la ayuda de la tecnología a su alcance-, la prueba del delito. 
 “Al efecto debe decirse que con la actual prefiguración constitucional del Estado como 
Social de Derecho -fundado en el respeto por la dignidad humana-, la libertad y autonomía 
individuales cobran especial relevancia al punto de garantizarse a la persona natural el ejercicio de 
sus facultades ‘sin más limitaciones que las que imponen los derechos de los demás y el orden 
jurídico’ (art. 16 C.N.). 
 “Siendo ello así, mal podría esgrimirse impedimento alguno o exigir autorización judicial 
para que las personas graben su propia voz o su imagen, o intercepten su línea telefónica, si estas 
actividades no se hallan expresamente prohibidas. Este aserto resulta avalado si se tiene en cuenta 
que quien así actúa es precisamente el afectado con la conducta ilícita, y por ende, eventualmente 
vulneradora de sus derechos fundamentales, por lo que su proceder se constituye en un natural 
reflejo defensivo. (….) 
 “ “Por ello conviene advertir que cuando no se trate de grabar la propia voz, o recoger 
documentalmente la propia imagen, ni de interceptar la línea telefónica que se tiene, sino de 
registrar comunicaciones o imágenes privadas de otras personas, es necesario que se obre en 
cumplimiento de una orden emanada de autoridad judicial competente, en cuanto ello implica 
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Por  otra parte,  con motivo del conocimiento que tuvo la Corte de un recurso de 
apelación contra el fallo proferido por la Sala Penal de Tribunal Superior de 
Barranquilla que impuso una condena a un Ex Fiscal Delegado ante los Jueces 
Penales, por el delito de cohecho impropio, y en cuya demostración fueron 
obtenidas grabaciones para constituir prueba respecto de la comisión de delitos, 
se sigue reafirmando esa posición doctrinal.256 
 
En relación con estos dos últimos pronunciamientos, dijo la Corte Suprema de 
Justicia, en su Sala Civil, que, “(…) las excepciones planteadas en los aludidos 
pronunciamientos, obedecen a la aplicación moderada y cuidadosa del ‘criterio de 
proporcionalidad’, frente a las situaciones concretas de que ellos se ocuparon 
(prueba pro reo), conforme al cual corresponde al juez escrutar y sopesar los 
                                                                                                                                           
invadir la órbita de intimidad personal ajena, también protegida como derecho constitucional 
fundamental (art. 15), como se dejó dicho” (Se subraya). 
256 Sentencia de 9 de febrero de 2006, radicado 19219, con ponencia de Edgar Lombana Trujillo, 
aprobada en acta número  010,, donde se señaló: 
“Por ello, por vía excepcional, con relación al específico tópico de la necesidad de 
esclarecer o evitar un delito, la jurisprudencia de la Sala de Casación Penal ha reiterado 
legítima la grabación de las conversaciones privadas de la víctima, cuando a través de 
esa operación técnica se puede preconstituir prueba con la finalidad de denunciar o 
enervar un hecho que se presume delictivo. (…) 
“El derecho fundamental a la intimidad consagrado en el artículo 15 de la Constitución Política, se 
concreta en que ‘la correspondencia y demás formas de comunicación privada son inviolables’ y 
en que ‘sólo pueden ser interceptadas o registradas mediante orden judicial, en los casos y con las 
formalidades que establezca la ley’. 
“Los titulares de ese derecho son el productor de la comunicación y su interlocutor, quienes a 
menudo ocuparán uno y otro lugar, porque la comunicación se construye en una dialéctica de 
intervenciones mutuas, con mensajes y respuestas que se generan alternativamente. 
“Cuando está de por medio un delito, y se precisa preconstituir prueba, ante la urgencia de 
asegurar la evidencia, la conversación ‘privada’ entre la víctima y el implicado en la 
actividad delictiva, bien puede dejar de ser ‘privada’ en términos jurídicos, cuando la 
víctima accede a que su conversación sea grabada, filmada o registrada en medios 
técnicos, con fines investigativos y procesales. 
“Se precisa entonces ponderar tales derechos desde la perspectiva del mejor efecto 
constitucional posible.  
“En ese ejercicio es razonable privilegiar el derecho de la víctima, puesto que al establecer la 
verdad, dentro de un marco de justicia material, utilizando para ello las voces y las imágenes así 
grabadas, se logran los fines constitucionales atribuidos al proceso penal en mayor medida, que si 
se optara por la solución contraria; es decir, si se concediera preponderancia a la intimidad del 
implicado como derecho absoluto o intangible, mientras la autoridad judicial no disponga lo 
contrario” (Se destaca). (En igual sentido, entre otras, bien pueden mencionarse las 
sentencias de la misma Sala de 16 de marzo de 1988 (radicación 1634) y 29 de junio de 
2005 (radicación 19227). (negrillas no originales). 
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intereses en conflicto o tensión y, según la conclusión a que sobre el particular 
arribe, privilegiar unos u otros, con el propósito de optar por el desconocimiento 
de la prueba, que es la regla, o por su acogimiento, que es la salvedad que a ella 
se hace, también digna de ser tenida en cuenta, según el caso, en el entendido, 
que este criterio o principio no es exclusivo del derecho penal, como quiera que 
en otras esferas igualmente campea, v. gr: en el derecho privado, a su vez con 
sendas restricciones (...), no tantas, empero, como para que se traduzca en un 
axioma pétreo, a la par que estéril”257. 
 
En concordancia con esta argumentación, a través de la Sentencia del 12 de 
agosto de 2008 con ponencia de Julio Enrique Socha Salamanca, proferida 
dentro del expediente 25717, la Corte analizó lo relacionado con la doctrina 
de los frutos del árbol envenenado y las excepciones para su aplicación, 
siendo importante por cuanto los hechos materia de la controversia 
acontecieron en vigencia de la Ley 600 de 2000, que no los consagraba y 
respecto de lo cual indicó que: 
 
“(…) En relación con la cláusula de exclusión probatoria un tal 
postulado constitucional como el del inciso final del artículo 29 del 
texto superior tuvo como desarrollo legal los artículos 250 y 253 
del decreto 2700 de 1991 (anterior Código de Procedimiento 
Penal) en los cuales se establecía el rechazo de las pruebas 
obtenidas ilegalmente, a la vez que en materia de libertad 
probatoria el respeto de las garantías y derechos fundamentales 
(…). 
 
No hay duda de que la ilicitud de la prueba contamina a las que se 
deriven de ella, esto es, aquellas que tienen su fuente en una que  
constitucional o legalmente no es válida de acuerdo con los 
criterios basados en la jurisprudencia anglosajona acerca de la 
teoría de los frutos del árbol envenenado”, (fruit of the poisonous 
tree doctrine), que paulatinamente también ha establecido 
excepciones al principio de la excluir la prueba ilícita en sí misma, 
                                                 
257 Sentencia de la Corte Suprema de Justicia, Sala Civil de fecha 29 de junio de dos mil siete 
(2007). Con ponencia de Carlos Ignacio Jaramillo  Jaramillo,  dentro del expediente, con Referencia 
No. 05001-31-10-006-2000-00751-01, y que será analizada posteriormente. 
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como la que se desprende o es consecuencia de ella al fijar 
salvedades que lleven a escindir un nexo fáctico y uno jurídico 
entre la prueba principal y la refleja que hace tener a esta última 
como admisible si se advierte que proviene de  (a) una fuente 
independiente (independent source), es decir, si el hecho aparece 
probado a través de otra fuente autónoma; (b) o cuando tiene un 
vínculo atenuado (purged taint), con la principal; o (c) cuando se 
trata de un descubrimiento inevitable (inevitable discovery) en 
caso que por otros medios legales de todas maneras se había 
llegado a establecer el hecho.(…)”., criterios éstos que como 
hemos venido afirmando, fueron aplicados con antelación a la 
reforma en cuestión. 
 
Merece particular atención, de igual manera, el pronunciamiento de fecha 
mayo 18 de 2011 proferido dentro del proceso con radicado  No 29.877 y 
aprobado en Acta 171 con ponencia de Javier Jesús Zapata Cruz, mediante 
el cual se profirió auto inhibitorio  a favor de un representante a la Cámara, a 
propósito de los vínculos que se le endilgaban con la guerrilla de las "FARC", 
atribuidos con base en la información encontrada en los computadores que le 
fueron decomisados a Raúl Reyes  en el operativo donde se le dio a éste de 
baja, por considerar que los elementos materiales probatorios adolecían de 
ilicitud, en la medida en que se consideró que tales elementos se vieron 
afectados de ilicitud probatoria258, resaltándose de su contenido, que la Corte 
                                                 
258 En dicho pronunciamiento,  se dijo entre otras cosas, que: 
“(…) si autoridades nacionales desprovistas de facultades de policía judicial, desatendiendo 
la anterior preceptiva, desde la Constitución Política hasta los Convenios de Cooperación 
Judicial y Asistencia suscritos y ratificados por Colombia, pasando por las Leyes de 
Procedimiento Penal vigentes (Ley 600 de 2000 y 906 de 2004), practican inspecciones y 
recogen elementos de conocimiento, que luego incorporan al país y propugnan su 
judicialización, dado el carácter de esencialidad que reviste la falta, esas pruebas son 
ilegales y conforme lo manda el artículo 29 de la Carta Fundamental les aplica la cláusula de 
exclusión, tornándose "nulas de pleno derecho" 
35. El principio de la legalidad de la prueba es consustancial con las garantías judiciales, 
entendidas como el conjunto de procedimientos dispuestos por la ley con el propósito de 
asegurar la vigencia de los derechos fundamentales, en la resolución de conflictos o 
controversias puestas a consideración del poder jurisdiccional del Estado |40| . Es parte del 
derecho al debido proceso legal, porque sólo a través de medios de prueba puede 
justificarse una imputación punible, con potencialidad para determinar la restricción de la 
libertad, o en todo caso para separar lo justo de lo injusto. De donde se sigue que el medio o 
instrumento de prueba sólo es válido si es practicado de modo lícito, con respeto irrestricto a 
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considera el principio de la legalidad de la prueba, consustancial con las 
garantías procesales.  
 
Así mismo, debemos indicar, a propósito del cuestionamiento de que fue 
objeto el testimonio rendido por quien fuera el abogado de un condenado en 
un proceso por acto sexual abusivo, que la Corte estableció diferencias entre 
                                                                                                                                           
los Derechos Fundamentales, libertades y garantías del justiciable, y con apego a las reglas 
establecidas en las normas que regulan su recaudo |41| . 
36. La jurisprudencia de la Corte tiene sentado pacíficamente y desde antaño, que "[L]a 
prueba ilegal se genera cuando en su producción, práctica o aducción se incumplen los 
requisitos legales esenciales, caso en el cual debe ser excluida, como lo indica el artículo 29 
Superior" y que en esta eventualidad, contrario a cuando se trata de prueba 
ilícita, "corresponde al juez determinar si el requisito legal pretermitido es esencial y discernir 
su proyección y trascendencia sobre el debido proceso, toda vez que la omisión de alguna 
formalidad insustancial, por sí sola no autoriza la exclusión |42| . 
37. Conforme lo ordenan la Constitución Política, las leyes y los tratados internacionales, la 
Corte reitera la tesis de que ninguna autoridad colombiana tiene competencia o está 
facultada para practicar en el extranjero inspecciones y recoger elementos materiales de 
conocimiento, por fuera de los mecanismos de la cooperación internacional y la asistencia 
judicial, lo que significa no haber obtenido previamente autorización, aval o visto bueno, por 
lo menos a través del visado sobre específico propósito, de las autoridades del Estado 
concernido; que si algún servidor público lo hace, más allá de sus específicos propósitos, la 
prueba recogida es ilegal, y ante la carencia absoluta de dicho contenido, de modo 
irremediable le aplica la cláusula de exclusión. No es admitida en el mundo jurídico para 
sustentar ningún propósito procesal. 
40. Artículos 28-35 de la Constitución Política; artículos 10 y 11 de la 
Declaración Universal de Derechos Humanos; artículos XVIII y XXVI de la 
Declaración Americana de Derechos y Deberes del Hombre; artículos 14 15 del 
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos; artículos 8º y 9º de la 
Convención Americana Sobre Derechos Humanos (Pacto de San José).  
41. Precisase en esta parte, que bajo el método de la Ley 906 de 2004, el 10 de 
abril de 2008 tuvo lugar audiencia de control de garantías ante el Juzgado 60 de 
esa especialidad con sede en Bogotá, donde se declaró ajustado a derecho el 
"registro" que sobre los elementos hallados en el Ecuador fueron realizados por 
expertos en informática forense; según ese acto, se supo que el 2 de marzo de 
2008, un día después del recaudo, los citados elementos de conocimiento 
fueron puestos a disposición de un Fiscal de Puerto Asís quien dispuso su 
registro; en esa sede no se debatió lo referente con la legalidad de esos 
elementos sobre la base de la incursión en territorio extranjero de donde se 
trajeron; ahí se debatió insistentemente sobre su autenticidad y la cadena de 
custodia.  
42. Sobre esta materia la jurisprudencia de la Sala es copiosa; baste citar la 
decisión del 2 de marzo de 2005, dentro del proceso 18.103” 
__________________________ 
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la prueba ilícita y la ilegal, en el ámbito del proceso penal, a partir de la 
fijación de algunas situaciones en concreto.259 
 
De manera más reciente, la misma Sala Penal con ponencia de María del 
Rosario González, reafirmó que la víctima está legitimada para grabar su 
propia voz o imagen o dado el caso, interceptar su línea telefónica, con el 
propósito de registrar todas aquellas circunstancias que estén orientadas a 
ser objeto de una conducta punible, de tal manera que dichos elementos 
tiene vocación probatoria, sin que se requiera para el efecto, autorización 
judicial, pues no existe prohibición para poderlo hacer,  máxime que quien 
                                                 
259 En la sentencia del 17 de noviembre de 2010 proferida dentro del  proceso con radicado 
15132 aprobado en acta No. 371 con ponencia de Julio Enrique Socha Salamanca. Se 
señaló,  entre otras cosas, lo siguiente: 
“(…). 4.2. Mayoritariamente se concibe por la doctrina y la jurisprudencia, como la citada 
entre otras, que la prueba ilícita es aquella que se ha obtenido o producido con violación de 
derechos y garantías fundamentales, género entre las que se encuentran las pruebas 
prohibidas cuyas vedas son objeto de consagración específica en la ley (art. 224 C. Penal). 
Aquella puede tener su génesis en varias causalidades a saber: 
a.- Puede ser el resultado de una violación al derecho fundamental de la dignidad humana 
(art. 1º Constitución Política), esto es, resultado de una tortura (art. 137, 178 C. Penal), 
constreñimiento ilegal (art. 182 C.P.), constreñimiento para delinquir (art. 184 C.P.) o de un 
trato cruel, inhumano o degradante (art. 12 Constitución Política). 
b.- Así mismo la prueba ilícita puede ser el resultado de una violación al derecho 
fundamental de la intimidad (art. 15 Constitución Política) es decir, haberse obtenido con 
ocasión de unos allanamientos y registros de domicilio o de trabajo ilícitos (art. 28 C. Política, 
arts. 189, 190 y 191 C. Penal), o por violación ilícita de comunicaciones (art. 15 C. Política, 
art. 192 C. Penal) o por retención y apertura de correspondencia ilegales (art. 15 C. Política, 
art. 192 C. Penal) o por acceso abusivo a un sistema informático (art. 195 C. Penal) o por 
violación ilícita de comunicaciones o correspondencia de carácter oficial (art. 196 C. Penal). 
c.- En igual sentido la prueba ilícita puede ser el efecto de un falso testimonio (art. 442 C. 
Penal), de un soborno (art. 444 C. Penal) o de un soborno en la actuación penal (art. 444 A 
C. Penal) o de una falsedad en documento público o privado (arts. 286 y 289 C. Penal). 
4.3. La prueba ilegal o prueba irregular que extiende sus alcances y cobertura hacia los 
“actos de investigación” y “actos probatorios” propiamente dichos es aquella “en cuya 
obtención se ha infringido la legalidad ordinaria y/o se ha practicado sin las formalidades 
legalmente establecidas para la obtención y práctica de la prueba, esto es, aquella cuyo 
desarrollo no se ajusta a las previsiones o al procedimiento previsto en la ley” (…). 
Si de acuerdo con los mandatos del artículo 29 en cita, las pruebas como elementos 
materiales probatorios y evidencias físicas que se hubiesen obtenido con violación del 
debido proceso reportan un efecto-sanción de nulidad de pleno derecho, que deben 
excluirse, de correspondencia con ese imperativo de la Carta Política a su vez desarrollado 
en el Código de Procedimiento Penal, se podrá comprender y desde luego interpretar que 
por virtud de esa exclusión, las inexistencias jurídicas de carácter probatorio no tienen la 
potencialidad de dar génesis, ni de las mismas se pueden derivar existencias jurídicas, es 
decir, no pueden dar lugar a efectos reflejos de licitudes ni legalidades probatorias.(…).  
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adopta tal medida es el afectado con el delito, siendo dicho comportamiento 
una expresión natural de su defensa,  precisamente para  buscar todas las 
pruebas que soporten los hechos sobre los cuales se funda su denuncia, 
adquiriendo tales elementos, para todos los efectos legales al decir de la 
Corte, el carácter de documentos privados aptos para ser apreciados en el 
proceso, y cuyo valor probatorio depende necesariamente de su autenticidad, 
la forma en que sean aducidos al proceso, la publicidad del medio y, 
naturalmente, la controversia judicial que de ellos se haga, así queden  en 
ellos también impresas voces o imágenes ajenas, como lo señaló el alto 
tribunal.260 
 
Atendiendo el contenido de los diversos pronunciamientos aquí 
referenciados, se puede afirmar en términos generales que aun antes de la 
entrada en vigencia de la que constituye hoy en día la regla constitucional de 
exclusión de la prueba ilícita, existió una posición categórica de la Sala Penal 
                                                 
260 Efectivamente, la Corte Suprema de Justicia, mediante sentencia del  9 de diciembre de 
2014, radicada con el número SP-16740. (41369) con ponencia de María del Rosario 
González, y cuyo problema jurídico giró en al secuestro  realizado como consecuencia de 
una alianza entre el frente “Fronteras” de la organización paramilitar AUC, adscrito al Bloque 
Catatumbo y con influencia en la ciudad de Cúcuta y municipios aledaños, y algunos dueños 
y directivos de la empresa de transportes Puerto Santander  S..A.. -TRASAN S-A.- pactando 
una alianza ilegal, en virtud de la cual estos últimos proporcionaron ayudas económicas a la 
mencionada organización, a cambio de favores que comprendían el cobro de deudas a 
cargo de terceros y a favor de la compañía, así como la solución de inconvenientes laborales 
con sus empleados y de disputas suscitadas entre los miembros de la familia, secuestro 
aquel del que fuera víctima un abogado que había instaurado una demanda laboral contra 
dicha entidad, y por cuyos hechos fueron condenadas algunas personas y que determinó 
que la actuación llegara a la Corte por vía del recurso extraordinario de casación habida 
cuenta que pese a haberse proferido algunas codenas en primera instancia, estas fueron 
revocadas por el Tribunal Superior de Cúcuta, lo que determinó que la Corte casara 
parcialmente la sentencia para imponiendo algunas condenas. En ese sentido y a propósito 
de no haberse valorado en debida forma unas grabaciones obtenidas por quien se vio 
afectado con el punible investigado dijo la Corte:  
“(…).Sin embargo, es claro que esas actuaciones no revelan de suyo la situación extraña o 
la amenaza que supone el sentenciador, pues se trata del ejercicio legítimo de la actividad 
de la víctima en la búsqueda de pruebas que soporten los hechos denunciados. A este 
respecto, obsérvese cómo el inciso primero del artículo 30 de la Ley 600 de 2000 establece 
que la víctima o perjudicado puede aportar pruebas. Además, conforme lo tiene dicho esta 
Corporación, la víctima está legitimada para grabar su propia voz e, incluso, interceptar su 
línea telefónica, y los registros así obtenidos tienen vocación probatoria. Así, en CSJ AP, 22 
de marzo de 2000, rad. 10656, reiterada en SP, 21 de nov. de 2002, rad. 13148   (….)”. 
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en el sentido de cuestionar  aquellas pruebas en cuya producción se 
afectaran derechos de rango constitucional, no obstante, fijando algunas 
pautas que sirvieron, a la postre para delimitar dicha categoría, 
especialmente en el ámbito del proceso penal, veamos cuales: 
 
En primer lugar, con los pronunciamientos iniciales, proferidos en la década 
de los ochentas, se abrió la posibilidad de dotar de legalidad aquellas 
grabaciones que de la propia voz hiciese la persona, cuando tuviere como 
finalidad preconstituir prueba de la comisión de un delito sin que el victimario 
posteriormente, pudiera alegar violación a ningún derecho, puesto que su 
accionar restringe la posibilidad de argumentar que se le afectó por ejemplo, 
su intimidad, fijando por lo tanto para este tipo de derechos, cierto carácter 
relativo para su ejercicio, posibilidad que posteriormente se amplió con 
motivo del pronunciamiento de 1996 aquí analizado, en el sentido de poder  
grabar además de la voz a través de la línea telefónica, y mediante el uso de 
cualquiera otra serie de alternativas, la imagen, en respuesta al desmesurado 
desarrollo de las comunicaciones, cuando de pretender preconstituir prueba 
de la comisión de una conducta punible, se tratare.  
 
De igual manera, y pese a que la categoría de ilicitud probatoria adquiere su 
máxima expresión con motivo de la entrada en vigencia de la reforma 
constitucional del 4 de julio de 1991, en el año 1990 a través de un 
pronunciamiento de trascendental importancia, se incorporaron elementos 
íntimamente ligados a ella, como por ejemplo lo relacionado con la teoría del 
fruto del árbol envenenado y los criterios atemperadores orientados a 
privilegiar la posibilidad de que una prueba derivada de aquella considerada 
ilícita, pueda potencialmente llegar a producir efectos jurídicos, criterios estos 
del vínculo atenuado, fuente independiente y descubrimiento inevitable, que 
fueron incorporados posteriormente en el ordenamiento procesal penal, como 
quedó explicado y que en algunos pronunciamientos posteriores a la reforma 
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constitucional, proferidos en 1994, aparecen mencionados cuando se 
analizaron situaciones acontecidas con el recaudo material probatorio, en el 
desarrollo de allanamientos cuya licitud era cuestionada, dando paso a la 
estructuración de un importante criterio como lo fue el de la fuente 
independiente, que permite que dichos elementos recaudados en los 
allanamientos que devienen en aparente ilegalidad, puedan llegar a producir 
efectos jurídicos. 
 
Lo anterior para señalar que la Sala Penal de tiempo atrás venía acogiendo 
de manera sistemática algunas de las categorías que desde el mismo 
derecho anglosajón se habían adoptado como criterios atemperadores para 
aplicar la teoría del fruto del árbol envenenado. 
 
Por último, si bien  en la mayoría de los pronunciamientos se observa que la 
Corte hace referencia, de manera indiscriminada en el uso de la categoría de 
prueba ilegal, para aludir a todas aquellas en que puedan verse 
comprometidos derechos fundamentales, esta nomenclatura viene a ser 
precisada en su alcance, especialmente a raíz de las decisiones que con 
posterioridad se hicieron tomando como referencia la Sentencia SU-159 de 
2002 analizada anteriormente, y que conllevó a la postre, a que dicha 
Corporación fijara unas claras diferenciaciones entre estas dos categorías de 
prueba ilícita y prueba ilegal, para delimitar su contenido y alcance, a la luz 
de los derechos que resultan comprometidos con motivo del acto que genera 
tal vulneración, no obstante que, conforme a lo que posteriormente 
indicaremos, la categorización de prueba ilegal termina siendo a la postre 
inocua en la medida en que desde la lectura que se haga de la ilicitud 
probatoria en el contexto de la aplicación de la regla de exclusión resulta 
cuestionable la posibilidad del potencial saneamiento de irregularidades de 
orden probatorio, pues en la práctica ellas suponen por regla general, una 
violación del debido proceso. 
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6.2.2.2. Sala Civil 
A diferencia de lo que aconteció en el ámbito penal, debemos señalar que en 
materia civil si bien, no ha existido abundante producción jurisprudencial en 
el tema relacionado con la prueba ilícita, merece traer a colación dos 
pronunciamientos, con ponencia de Carlos Ignacio Jaramillo Jaramillo, que 
resultan importantes, no solamente porque aparecen referenciados en otros 
que por vía de tutela ha efectuado la Corporación, sino porque además, 
permiten evidenciar que el problema de la ilicitud probatoria se hace 
extensivo a cualquier tipo de actuación procesal y de igual manera, que al 
predicarse de la prueba, el carácter de derecho fundamental, bajo la 
denominación del derecho a la prueba, se amplió el espectro de la nulidad 
que tenía prevista el artículo 140 numeral 6, del  Código de Procedimiento 
Civil, en la medida en que si  pese a estar circunscrito a dos eventualidades 
relacionadas con la omisión del término para pedir pruebas o para 
practicarlas, como en su momento lo indicamos, se hizo extensiva de igual 
manera, en el evento en que el juez se abstenga de practicar las pruebas 
decretadas oportunamente,  especialmente cuando se trata de aquellos 
procesos donde se hace obligatoria la práctica de una prueba determinada, 
posición que a la postre es la adoptada en el Código General del Proceso261 
y a su vez,  porque por virtud de dicho pronunciamiento, se abre las puertas 
para la eventual aplicación del criterio de proporcionalidad cuando de 
verificar la nulidad de una prueba se trate, en el ámbito civil, fijando para el 
efecto los siguientes, elementos, citando  al tratadista panameño Jorge 
Fábrega, en uno de tales pronunciamientos262: 
 
“En este mismo sentido, bien tiene dicho la doctrina especializada que, 
“en aras de cumplir ese objetivo básico del proceso, el juez puede, al 
                                                 
261 En este sentido encontramos como efectivamente el numeral 5, del artículo 132 que 
consagra las causales de nulidad del proceso,  entre otras: “Cuando se  omiten las 
oportunidades para solicitar, decretar o practicar pruebas, o cuando se omite la práctica de 
una prueba que de acuerdo con la ley sea obligatoria”. (Se destaca). 
262 Nos referimos a la sentencia del 29 de junio de 2007, a la que aludiremos más adelante. 
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examinar el problema de la prueba ilícita, tomar en cuenta con 
propósitos de orientación, algunos de los siguientes elementos: “a) 
Qué tipo de prueba es la que se pretende hacer valer (documentos, 
grabaciones, películas, etc.). b) Cuál es la índole de los intereses en 
debate (por ejemplo, puede analizar si está o no comprometido el 
interés social, el orden público, la estabilidad familiar, la libertad, la 
seguridad y solidez del tráfico mercantil, etc.). [y] c) Dentro de qué 
marco circunstancial surgió a la vida la prueba (es decir, si la 
grabación, película, etc., nació con motivo de relaciones existentes 
entre las partes contendientes en el proceso y éstas están llamadas a 
favorecer o perjudicar, en principio, únicamente a ellas. Se excluyen 
obviamente aquellos terceros que no siendo afectos a esa relación, 
aspiran derivar provecho de esas pruebas)” 263(Se subraya). (…)”. 
 
Pues bien, el primer pronunciamiento, con motivo del problema jurídico 
relacionado con una prueba que no obstante haber sido ordenada dentro de 
un proceso de investigación de paternidad, no fue practicada por parte del 
juzgado de conocimiento, decisión que, a partir del análisis de lo que debe 
entenderse como el derecho a la  prueba en la nueva dimensión 
constitucional, amplia el espectro de la nulidad  contenida en el que fuera el 
artículo 140 numeral 6  del Código de Procedimiento civil, pues el derecho a 
la prueba no se agota con el simple decreto de la misma, sino que como 
tuvimos oportunidad de señalarlo, debe  materializarse de manera efectiva el 
acto probatorio, pues a la postre, se está en presencia de un derecho de 
rango fundamental.264 
                                                 
263 Jorge  Fábrega, Teoría general de la prueba. Bogotá, 1997. Ediciones Jurídicas Gustavo 
Ibáñez,  p. 356.  
264 Sentencia del  28 de junio de 2005 proferida  dentro  del proceso No. 7901, con ponencia 
de Carlos Ignacio Jaramillo  Jaramillo, en donde se señaló entre otras cosas, lo siguiente:   
     “(…) 1.1.   El derecho a probar en los procesos de impugnación e investigación de 
la paternidad o maternidad. 
1.1.1.         Es diamantino que el proceso civil, desde la perspectiva del 
legislador patrio, no se concibe como un contencioso que se limita simple y formalmente a 
rodear de garantías una disputa privada de las partes, en el que, por tanto, la decisión 
judicial está librada a las mayores o menores habilidades de los litigantes, sino que obedece 
a caros y arraigados principios “como los de la cooperación procesal, la adquisición de la 
prueba, el compromiso de los jueces con la verdad jurídica objetiva y el ejercicio responsable 
de la jurisdicción” (Sent. de 24 de noviembre de 1999; exp.: 5339), todos ellos engastados 
en una Constitución promulgada para asegurar, entre otros valores, la justicia y el 
conocimiento (Preámbulo); que funda la República en la solidaridad de las personas que la 
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Así mismo,  en otro pronunciamiento que abordó un problema relacionado 
con una grabación obtenida de manera clandestina,  para acreditar una posible 
nulidad acontecida en  una escritura pública, y que se expresó en un casete 
incorporado por uno de los testigos de la demandante, se estableció que estaba 
afectado,  como prueba individual, por la nulidad estatuida expresamente en el 
artículo 29 de la Constitución Política, habida cuenta de que la conversación en él 
registrada, tuvo ocurrencia entre personas diferentes a quienes son las partes de 
esa contienda judicial, interlocutores que, no son los titulares de los derechos 
materia de la controversia, a lo que se suma que la grabación fue efectuada por 
uno de tales terceros sin el conocimiento, ni el asentimiento del otro; y porque en 
                                                                                                                                           
integran y en la prevalencia del interés general (art. 1); que reconoce el derecho de toda 
persona para acceder a la administración de justicia, pero no como un mero enunciado 
retórico o desprovisto de contenido real, sino como una verdadera y justiciera garantía para 
hacer efectivos los derechos, cuando ellos sean conculcados (art. 229), y que le otorga 
prevalencia al derecho sustancial en las actuaciones judiciales (art. 228), todo como 
corolario de una genuina y sublime concepción social del Estado de Derecho.(…). 
                     En suma, la Constitución y la ley conciben un proceso judicial que hunde sus 
raíces en los principios de colaboración de las partes y dirección –material y gerencial- por el 
juez, por manera que tratándose de asuntos en que el legislador ha previsto la necesidad de 
practicar, con carácter obligatorio, un determinado medio de prueba, como es el caso de los 
exámenes genéticos para establecer la verdadera filiación de una persona, el recaudo de 
esa probanza no puede abandonarse a la voluntad caprichosa y antojadiza de uno de los 
litigantes, o al mayor o menor grado de cooperación que quiera prestar con esa finalidad, 
pues si se permitiera que la recolección de dicho medio probatorio dependiera de él, se 
impediría el cabal ejercicio del derecho a probar de su contraria y quedaría librada la suerte 
del pleito al manejo que dicho litigante quiera darle a la prueba. Por eso, entonces, no 
pueden los jueces tolerar tan grave comportamiento, frente al cual se impone el 
cumplimiento activo de los deberes que la ley establece y el ejercicio dinámico de los 
poderes que ella misma les reconoce para hacer efectiva la garantía constitucional al debido 
proceso, con el fin de impedir que, a partir de aquella conducta impeditiva de la parte, se 
materialice una irregularidad procesal que vicie la actuación. (…). 
1.1.4.         Esta  nueva  lectura de la causal de nulidad prevista en el 
numeral 6º del artículo 140 del C. de P.C. -que complementa la doctrina prohijada por la Sala 
en la sentencia de 29 de marzo de 2002,  relativa  exclusivamente  al  decreto  de la prueba-
, también encuentra respaldo en una interpretación gramatical y omnicomprensiva de la 
norma, pues “los términos u oportunidades para (…) practicar pruebas” no pueden ser 
concebidos de manera simplemente formal o retórica, sino, por el contrario, desde una 
concepción real y material, esto es, como escenarios que, en la práctica, sean propicios para 
que las partes, efectivamente, puedan probar los hechos en que fincan sus pretensiones.  Al 
fin y al cabo, de nada vale que se otorgue un plazo para acreditar el derecho, si, al propio 
tiempo, no se brindan las herramientas necesarias para que ello pueda tener lugar. Por 
tanto, si el proceso es una institución viviente –y no pétrea-, su fase probatoria debe ser 
entendida como una realidad dinámica que está llamada a ser garantizada, so pena de 
incurrirse, in radice, en el referido vicio de nulidad (…)”. 
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razón del  indiscutible carácter particular y al insoslayable contenido económico o 
patrimonial de los intereses que se disputan en la esfera del proceso civil, no 
resulta de recibo admitir dicha prueba, pronunciamiento que a su vez sirvió para 
reafirmar la diferenciación entre pruebas ilícitas y pruebas ilegales siguiendo para 
el efecto, los derroteros fijados por la Corte Constitucional en la sentencia SU 159 
de 2002, que como hemos venido afirmando, constituye la sentencia hito en 
materia de prueba ilícita.265 
                                                 
265 En efecto, en la sentencia del  29 de junio  de  2007 con radicado  No. 05001-31-10-006-
2000-00751-01, con ponencia de Carlos Ignacio Jaramillo  Jaramillo,  se señaló, que: 
  “(….). Por consiguiente, la materia probatoria, sobre todo en la hora de ahora, no está 
limitada a la visión clásica que comúnmente de ella se hacía a la luz del derecho procesal 
tradicional, es decir, como una simple o escueta etapa de los juicios, o como un eslabón más de la 
cadena procesal, sino que trasciende dicho enfoque, para erigirse en un instrumento dinámico de 
cardinal e insospechada valía, en la exigente tarea que la misma Carta Política, en lo pertinente, 
asigna al Estado de administrar justicia, con la cual, según voces del numeral 7° de su artículo 95, 
todas y cada una de las personas y ciudadanos tienen el inexorable deber de colaborar.    
4.2. Ello explica que sea el propio artículo 29 de la Constitución el que, a tono con una 
acentuada tendencia internacional existente en la materia y en desarrollo de la arraigada garantía 
del debido proceso, consagre que todas las personas tienen derecho “a presentar pruebas y a 
controvertir las que se alleguen en su contra”. Asimismo, que a renglón seguido declare que “Es 
nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violación del debido proceso”, disposiciones 
armónicas, en lo pertinente, con las consignadas en los artículos 174, 177 y 178 del Código de 
Procedimiento Civil, a cuyo tenor, en su orden, se prevé que “Toda decisión judicial debe fundarse 
en la pruebas regular y oportunamente allegadas al proceso”; que “Incumbe a las partes probar el 
supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto jurídico que ellas persiguen”, del que se 
desprende no sólo la carga de los litigantes, sino también su derecho, ello es toral, de acreditar los 
hechos en que afinquen su posición, y que “Las pruebas deben ceñirse al asunto materia del 
proceso y el juez rechazará in limine las legalmente prohibidas o ineficaces, las que versen sobre 
hechos notoriamente impertinentes y las manifiestamente superfluas”.  
Esas previsiones examinadas en conjunto, permiten colegir que el derecho de probar o a 
la prueba (Vid: cas. civ. 28 de junio de 2005,  Exp. 7901) y de contradecir las demostraciones 
ajenas, consagrado en la primera parte de la disposición constitucional aquí comentada (art. 29 
C.N.), aun cuando se torna capital, se itera, tiene límites y por ello no puede ser ejercido arbitraria, 
inconsulta o ilimitadamente, con claro desconocimiento del ordenamiento jurídico, o 
soslayando caras garantías de carácter fundamental, puesto que está sometido al debido 
proceso, en  sentido amplio, de forma tal que cuando para la obtención de un medio de 
convicción se vulnere o erosione dicho derecho fundamental, el respectivo elemento de juicio, in 
radice, queda afectado por la sanción de nulidad constitucional (ex constitutionis), que en el mismo 
precepto explícitamente se establece, en muestra fehaciente de la relevancia que se le asigna a la 
prueba cabalmente obtenida (prueba inmaculada), epicentro del proceso, conforme se acotó. 
 4.3. Del mismo modo, como secuela del referido principio conforme al cual la prueba, 
en sí misma considerada, está sujeta a precisos y racionales límites, en el ámbito internacional 
cada día se  torna  más  evidente  el  propósito  de  la  Constitución y la ley –según el caso- de 
regular lo atinente a su procedencia, licitud y pertinencia, en diáfana sintonía con el alcance y 
arquitectura asignada al debido proceso, aquilatada garantía objeto de acentuado e irrestricto 
interés, sobre todo en los últimos lustros, en los que se le ha brindado una mayor y sistemática 
atención. Por ello es por lo que, lato sensu, se alude en el marco del derecho probatorio, a la 
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Por otra parte, por vía de tutela, tuvo la misma Corporación266, la oportunidad 
de pronunciarse en segunda instancia respecto a una acción que buscaba el 
                                                                                                                                           
apellidada “prueba ilícita”, todo sin perjuicio de la floración de diversas clasificaciones y 
denominaciones realizadas en torno a la problemática en comentario, no siempre uniformes. 
(…..) Ahora bien, en cuanto concierne a la indicada nulidad, necesario es precisar, que a 
más de reflejar en la estructura constitucional del debido proceso ese carácter restringido -o si se 
prefiere sometido a puntuales límites- del derecho a la prueba, como se expresó en precedencia, 
corresponde a la citada regla de ‘exclusión de las pruebas’, cuya operancia tiene lugar cuando 
un medio demostrativo ha sido producido con violación de los derechos fundamentales y 
de los requisitos esenciales fijados en la ley, y que, por la forma en que está concebida, 
auscultadas las diversas tendencias que a nivel internacional existen en la materia, esto es, 
básicamente la anglosajona –Estados Unidos de América, Canadá, Australia y Gran Bretaña-, la 
germánica –Alemania y Suiza- y la romana –Francia e Italia-, se evidencia una mayor proximidad 
del sistema colombiano a la última de ellas, caracterizada por someter las pruebas indebidamente 
obtenidas a un régimen sancionatorio de nulidades, todo sin perjuicio de la incardinación específica 
de algunos postulados pertenecientes a la corriente germánica, enderezados a posibilitar, in casu y 
de modo excepcional, la ponderación judicial, como se reseñará más adelante. (….). 
4.5. Propio es entonces manifestar que cuando injustificadamente un medio 
demostrativo desconoce en forma abierta los derechos fundamentales consagrados en la 
Constitución Política o en las normas legales básicas de los distintos regímenes 
probatorios, en principio, califica como prueba ilícita –o si se prefiere como una concreta 
modalidad de las apellidadas ‘prohibiciones probatorias’- y, por lo mismo, se hace acreedora de la 
sanción de nulidad de pleno derecho establecida en el inciso final del artículo 29 de la Constitución 
Política, entre otras tipologías. Y se dice en principio, porque incluso en los aludidos sistemas 
anglosajón y romano, que propugnan y se inclinan por la aplicación férrea de la referida regla de 
exclusión probatoria, destacados sectores de la doctrina y la jurisprudencia, influenciados por la 
enunciada directriz de origen germánico, han autorizado puntuales excepciones a la misma, 
apoyados en el criterio de la ‘proporcionalidad’, responsable de la floración de las tildadas ‘válvulas 
de escape’, ya mencionadas tangencialmente.  (….).” (negrillas no originales). 
266 Sentencia de Tutela de la Sala de Casación Civil, M.P. Arturo Solarte Rodriguez, del 4 de 
septiembre del 2007, dentro de expediente con radicado 05001-22-03-000-2007-00230-01. 
Dijo la Corte en ese entonces que: “(….) Como se extracta del mismo artículo 29 de la 
Constitución Política, su ejercicio ha de sujetarse plena y cabalmente al debido proceso, en 
sentido amplio, de forma tal que el inciso final de la referida disposición, sanciona con 
nulidad la prueba obtenida con violación del mismo.  
Por su parte, el estatuto que rige el procedimiento civil consagra en el artículo 178 que “[l]as 
pruebas deben ceñirse al asunto materia del proceso y el juez rechazará in limine las 
legalmente prohibidas o ineficaces, las que versen sobre hechos notoriamente impertinentes 
y las manifiestamente superfluas” y, en tratándose de cada uno de los medios demostrativos 
que el citado cuerpo normativo desarrolla, prevé disposiciones que regulan los supuestos en 
que el juez debe abstenerse de ordenar su práctica, o que apuntan a restringir la misma – v. 
gr. artículos 207, respecto del interrogatorio de las partes y 220 y 226, en relación con el 
testimonio-. En lo concerniente a la inspección judicial, que es la prueba a que se refiere la 
queja, el artículo 247 señala que cuando ella verse “sobre cosas muebles o documentos que 
se hallen en poder de la parte contraria o de terceros, se observarán previamente las 
disposiciones sobre exhibición”. 
3.5. Como ya lo ha precisado la Sala, en relación con la actividad probatoria, debe 
enfatizarse que la satisfacción del debido proceso ordenada en el artículo 29 superior, 
abarca, por una parte, la perspectiva constitucional y, por otra, la estrictamente legal-
procesal, para entender que la trasgresión de lo primero, conduce a la prueba “ilícita”, 
mientras que el desconocimiento de lo segundo, implica la producción de una prueba “ilegal”. 
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amparo al debido proceso en el sentido de provocar  la exclusión de unos 
correos electrónicos que fueron recaudados en un proceso arbitral, por 
considerar que se violó la intimidad de quienes los cursaron. En  dicho 
pronunciamiento la Corte no  amparó el derecho,  precisando las razones por 
las cuales no resultaba procedente tal medida entre otras razones, porque al 
haberse generado la información en un correo de naturaleza corporativa, era 
evidente la posibilidad de que en la inspección judicial mediante la cual se 
ordenó ingresar al servidor de la empresa, resultaba posible acceder a los 
mismos, pues el uso del correo corporativo permitía inferir que la información 
allí contenida era de naturaleza empresarial267; no obstante, fue categórica la 
                                                                                                                                           
Aquella, entonces, corresponde al medio demostrativo que vulnera los derechos 
fundamentales previstos en la Carta Política, bien sea de alguna de las partes, ora de 
terceros, y que, como consecuencia de ello, queda afectada de la nulidad sancionada en el 
preindicado precepto. Esta –la prueba “ilegal”-, es la que se produce con prescindencia de 
alguno de los requisitos que en cuanto a su solicitud, decreto o práctica consagran las 
normas procesales que se ocupan de disciplinarla y que, por consiguiente, es merecedora 
del efecto jurídico que en esas mismas disposiciones se establece. (…)”,  reafirmando dicha 
posición, al traer para el efecto el contenido de la sentencia del 29 de junio de 2007 
anteriormente referenciada.  
267 En efecto, en el mencionado pronunciamiento de tutela se dijo:  
“(…) 7.2. Se extrae de la anterior probanza, que la intervención técnica que se hizo en 
la comentada inspección judicial, recayó exclusivamente en el “servidor” de la empresa 
Química Amtex S.A. y que a partir de éste elemento se recaudó la correspondencia luego 
vertida en los discos compactos que en sobre cerrado y sellado se entregaron a la 
Secretaría del Tribunal de Arbitramento.  
También que la búsqueda de mensajes en las direcciones de correo examinadas, no fue 
absoluta o indiscriminada sino que, por una parte, estuvo relacionada con la 
correspondencia cruzada entre los funcionarios de la empresa atinente a los negocios de 
ésta y a los hechos del proceso; y por otra, que ella quedó limitada a los ítems que los 
apoderados de las partes, en conjunto, definieron como “criterios de búsqueda”, por 
corresponder dichas expresiones a “palabras clave” vinculadas con los hechos del proceso 
arbitral, quedando especificadas en el acta que, como se vio, recoge el desarrollo de la 
prueba. 
Y que, de todas maneras, por el Tribunal accionado se adoptaron medidas para que, en 
definitiva, sólo sea utilizada en el proceso la información recaudada, concerniente con el 
debate que ante él se ventila. 
7.3. Apreciada el acta contentiva de la diligencia de inspección judicial con exhibición de 
documentos, en conjunto con las pruebas recaudadas en cumplimiento de la orden impartida 
por esta Corporación en auto de 28 de agosto próximo pasado, particularmente los informes 
rendidos por la Secretaria del Tribunal de Arbitramento accionado y por la Coordinadora de 
la Unidad de Delitos Informáticos del C.T.I., es posible concluir que la totalidad de los 
mensajes de datos intervenidos y grabados en desarrollo de la mentada diligencia, se extrajo 
del servidor de la empresa contra la que se decretó la prueba y, en particular, de las 
direcciones de correo electrónico de que es titular la sociedad Química Amtex S.A. (con la 
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Corte en precisar  que cuando el Tribunal de Arbitramento que fue el que a la 
postre decretó y practicó la prueba, fuera a hacer el escrutinio de su 
contenido, debía excluir los correos de naturaleza privada, pese a haberse 
utilizado dicho correo corporativo.268 
 
Planteadas así las cosas, se puede afirmar que si bien son pocos los 
pronunciamientos que en materia civil hay respecto a la prueba ilícita, es 
perfectamente posible afirmar que su aplicación en este tipo de escenarios 
procesales se orienta a desterrar cualquier posibilidad de que medios de 
prueba, en cuya producción acontezcan violaciones de derechos 
fundamentales o garantías procesales, puedan llegar a producir efectos 
jurídicos. 
 
                                                                                                                                           
dirección que tiene la terminación o el “dominio” @amtex.com.co) y cuya utilización ésta 
asignó a sus funcionarios, se entiende, como una herramienta de trabajo, para el 
cumplimiento de sus labores. Dado lo anterior, es razonable deducir que la correspondencia 
allí contenida atañe, de manera general, a las actividades ordinarias de la compañía y, por 
ende, no es correspondencia “privada” de los funcionarios, sino “institucional”, objeto, claro 
está, de la exhibición de documentos decretada por el Tribunal de Arbitramento, más aún si 
una de las restricciones adoptada hacía referencia a que se tratara de correspondencia 
“cruzada” entre los funcionarios de la compañía y no la de éstos con terceros(….)” 
268 “(…). 9. La anterior decisión de la Corte no es óbice para que los árbitros adopten 
todas las medidas pertinentes para excluir de la información recaudada, la que corresponda 
a mensajes de datos privados del personal de la citada empresa, de forma preferente sin 
proceder al examen de sus contenidos, para lo cual podrán aplicar procedimientos técnicos 
como los sugeridos por la Coordinadora de la Unidad de Delitos Informáticos de la Fiscalía 
General en el informe que a solicitud de esta Corporación rindió, o cualesquiera otros que 
sirvan a ese propósito.  
De tenerse que efectuar la revisión de contenidos de los mensajes grabados en los discos 
compactos, el Tribunal de Arbitramento deberá respetar el derecho a la intimidad de los 
trabajadores de Química Amtex S.A. en relación con los mensajes de datos que, luego de la 
verificación que el Tribunal realice, ostente carácter privado o personal de los funcionarios,  y 
que, por encontrarse en las direcciones de correo electrónico de la sociedad, hubieren sido 
grabados en los discos compactos en que se recogió la información. De igual modo, el 
Tribunal velará porque la privacidad de los trabajadores se respete cabalmente por las 
partes del mencionado conflicto arbitral, por los apoderados judiciales de éstas, por el 
auxiliar de la justicia y los técnicos en sistemas que intervinieron en la inspección judicial con 
exhibición de documentos allí surtida. 
Así mismo, el Tribunal de Arbitramento, en su momento, adoptará las medidas que permitan 
la devolución a los interesados, o la destrucción si fuera necesaria, de los mensajes de datos 
incorporados en los indicados cd’s que tengan el carácter de personales o privados de los 
trabajadores de la empresa en donde tuvo lugar la tantas veces referida prueba de 
inspección. (…)”. 
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En este sentido, al decir del ex magistrado de la Sala Civil de esa Alta 
Corporación, PEDRO OCTAVIO MUNAR CADENA, en la ponencia 
presentada en el X Encuentro de la Jurisdicción Ordinaria, realizado en la 
ciudad de Santiago de Cali, Valle del Cauca, entre el 18 y el 20 de octubre de 
2007;  que:  “No es posible, en un Estado social de derecho, que puedan las 
partes o los sujetos procesales obtener las pruebas que pretenden hacer 
valer en juicio, a cualquier costo o que puedan acudir a cualquier mecanismo 
o artificio para hacerlo, ni mucho menos les es dado quebrantar los derechos 
y garantías fundamentales de otros con miras a refrendar sus afirmaciones, 
pues, por supuesto que el ordenamiento, “con sindéresis y animado por la 
preservación del equilibrio y la eticidad del proceso, ha introducido límites y 
precisas reglas probáticas, corroborando de esta manera que el precitado 
derecho a la prueba no es absoluto y, por tanto, conoce límites y fronteras. 
Admitir lo contrario, sería propiciar la anarquía, el desorden, la ley del más 
fuerte y el estímulo a la incorporación de las más oscuras, siniestras y 
deleznables prácticas atentatorias de las más elementales garantías 
ciudadanas. De allí el especial celo del constituyente y del legislador 
contemporáneo para evitar que, con el pretexto de la desenfrenada y 
obsesiva búsqueda de la referida ‘verdad’, todo se tolere, todo se justifique, 
todo se excuse, todo se torne viable, amén de inmaculado.” (Citada  para el 
efecto la sentencia del 29 de junio de 2007 de la Sala Civil, aludida 
anteriormente). 
 
La repulsión de la prueba ilícita surge, entonces, en un Estado democrático 
como la obvia y necesaria consecuencia de la sujeción de las actuaciones 
judiciales a los derechos fundamentales como condición de legitimidad y 
razonabilidad de la prueba”269. 
                                                 
269 Revista número 26  Corte Suprema de Justicia, diciembre de 2008,  “Exclusión de la 
prueba ilícita y protección de los derechos fundamentales” p. 58 y  que aparece publicada en 
el siguiente link: https://www.ramajudicial.gov.co/documents/10228/1559849/Contenid 
o+Corte+Suprema+Revista+No+26.pdf/6c716bb1-ee21-4e8c-9ea9-91d437827a8a 
232 
Así las cosas, nuestro sistema jurídico se ha inclinado por aplicar la regla de 
exclusión,  por lo que se hace necesario  identificar  como se estructura, en la 
forma que a continuación se explica. 
 
6.3. ELEMENTOS DE LA REGLA DE EXCLUSIÓN 
 
En la jurisprudencia SU-159 de 2002, en cuestión, se plantean como 
elementos integradores de la prueba ilícita,  los siguientes: 
 
6.3.1. La fuente jurídica  
Entendida como la que puede dar lugar a la ilicitud del acto, y en este 
sentido, debemos precisar que el artículo 29 señala de manera general que 
la prueba obtenida con violación del debido proceso es nula de pleno 
derecho, disposición que ha sido desarrollada por el legislador penal para 
indicar dos grandes fuentes jurídicas de exclusión de las pruebas: la prueba 
inconstitucional y la prueba ilícita. Al decir de la Corte, la primera se refiere a 
la que ha sido obtenida violando derechos fundamentales y la segunda 
guarda relación con la adoptada mediante actuaciones ilícitas que 
representan una violación de las garantías del investigado, acusado o 
procesado, no obstante ésta nomenclatura no es acogida del todo por la 
doctrina, como luego se explicará.  
 
6.3.2. La sanción 
Entendido como el resultado al que ha de conducir la ilicitud del acto, de tal 
manera que según la norma constitucional citada, la prueba obtenida de esa 
manera es nula de pleno derecho.  
 
En este sentido, se afirma en el pronunciamiento referenciado que el  
desarrollo que el legislador penal le ha dado a dicha disposición ha sido el de 
señalar como consecuencias de la obtención de pruebas contrarias al debido 
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proceso o violatorias de los derechos fundamentales, el rechazo de la prueba 
(artículo 250, Decreto 2700 de 1991) y su exclusión del acervo probatorio por 
invalidez (artículos 304 y 308, Decreto 2700 de 1991), de tal forma que uno  
de los  mecanismos  de  exclusión  era  el previsto en el artículo 250, Decreto 
2700 de 1991, que establecía que el funcionario judicial “(…) rechazará 
mediante providencia las legalmente prohibidas o ineficaces.” En este sentido 
también son pertinentes los artículos 161, 246, 247, 254, y 441 del Decreto 
2700 de 1991, precisando en todo caso que en el actual ordenamiento 
procesal penal colombiano previsto en la Ley 906 de 2004 se  refirió de 
manera expresa la regla de exclusión en el artículo 23. 
 
En esta misma línea argumentativa, es posible afirmar que en el ámbito civil 
existe de igual manera un referente de este elemento, en el que fuera el 
artículo 178 del Código de Procedimiento Civil que establecía la posibilidad 
de que el juez rechazara in límine las pruebas legalmente prohibidas y que 
conforme a lo explicado, es incorporado en el artículo 168 del Código 
General del Proceso bajo la denominación de pruebas ilícitas, y de ahí que 
se afirme que ese es el primer vestigio que se tiene de la regla exclusión y es 
precisamente el de las prohibiciones probatorias, puesto que el  origen de 
éstas “(…) tiene una relación directa con las diversas trasformaciones que ha 
sufrido el estado (sic) a través de la historia y con la concepción de que la  
potestad de éste tiene límites. 
 
En esencia, la previsión de “prohibiciones probatorias” surgen de 
concepciones proteccionistas, en donde se considera que si bien es cierto el 
Estado tiene una misión: “administrar justicia” no puede ser a costa del 
sacrificio de principio fundamentales, ni a través de procedimientos 
irregulares o violatorios de una serie de derechos que han sido obtenidos  a 
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través de cruentas  luchas.”270, de ahí que dichas prohibiciones constituyen 
unas barreras infranqueables que delimitan el accionar de las autoridades 
judiciales en el ejercicio de la función de administrar justicia. 
 
Efectuado como fue el análisis de la forma en que se le ha dado aplicación a 
los mecanismos de supresión probatoria de la prueba ilícita en  el 
ordenamiento jurídico colombiano, a continuación procederemos a verificar 
de manera pormenorizada los aspectos más relevantes de la ilicitud 
probatoria y con base en ello, precisar su contenido con el propósito de  
establecer los efectos a los que puede conducir la aplicación de la medida de 
exclusión probatoria. 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
                                                 
270 A. M. Buitrago,  ob. cit. p. 318 
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TERCERA PARTE. LA ILICITUD PROBATORIA 
 
 
CAPÍTULO I. CONTENIDO, ALCANCE, CAUSAS Y CONSECUENCIAS DE 
LA ILICITUD DE LA PROBATORIA 
 
 
1. CONSIDERACIONES PRELIMINARES 
 
Como quedó señalado en la segunda parte, el tratamiento que se le ha dado 
a las irregularidades que en torno a la prueba se presentan, ha sido 
diametralmente diferente en el contexto de la otrora Constitución de 1886,  a 
la actual;  normativa ésta última que en el inciso final del artículo 29  de 
nuestra Constitución, al decir de la Corte Constitucional, al incorporar la 
denominada regla de exclusión, permite  hacer referencia  a la  categoría de 
prueba ilícita, para significar el efecto que de la misma ha de desprenderse, 
siendo precisamente ésta,  una de las modalidades en las que puede estar 
incurso el acto, cuando de ilicitud probatoria se trate, sin desconocer 
naturalmente que nuestro ordenamiento jurídico históricamente tuvo como 
referente a la categoría de prohibiciones probatorias, en respuesta a la 
tradición continental europea que ha caracterizado al sistema normativo 
colombiano y que de manera particular en materia civil, ha respondido en 
esencia a las escuelas franco-italiana, y en algunas otras instituciones, a la 
alemana, catalogadas genéricamente como derecho romano germánico. 
 
En este sentido, debemos señalar que pese a existir múltiples 
denominaciones para calificar las diversas modalidades que suelen 
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caracterizar la prueba ilícita271, se encuentra en tales categorías, en principio 
un común denominador y que se traduce en  “(…) descalificar sin vacilación 
toda prueba en cuya obtención de alguna manera, hayan sido ilegítimamente 
ofendidos derechos fundamentales, para lo cual emplean adjetivos que 
sugieren un disvalor (...). Se habla, por ejemplo, de “prueba prohibida”, de 
“prueba ilegalmente obtenida”, de “prueba clandestina”, o de “prueba 
inconstitucional”, aunque la expresión más común es “prueba ilícita” que luce 
más expansiva.”272. 
 
Esta situación de igual manera acontece en el ámbito del derecho 
comparado pues “(…) no existe uniformidad ni en la terminología ni en 
cuanto al contenido de lo que debe entenderse por prueba ilícita, así por 
ejemplo, en la legislación y la doctrina alemanas este tema es denominado 
“de las prohibiciones de prueba”273,  de tal suerte que junto a la categoría de 
prueba ilícita, “(…) la doctrina utiliza un abanico de conceptos afines, cada 
uno de los cuales tiene, o puede tener, un matiz distinto. De este modo, los 
autores se refieren a prohibiciones probatorias, pruebas ilegítimas, pruebas 
ilegales, pruebas viciadas o pruebas clandestinas.”274, expresiones que “(…) 
son empleadas por la doctrina  y la jurisprudencia como sinónimas o 
equivalencias (…)”275, aun cuando “(…) La terminología utilizada no es 
uniforme (…) Pese a todo, consideramos que con dichas denominaciones se 
                                                 
271 Señalemos como en efecto, en  la sentencia SU 159 de 2002, la Corte Constitucional 
denomina como prueba inconstitucional  la  que supone violación de derechos 
fundamentales y prueba ilícita aquella que guarda relación con la adoptada mediante 
actuaciones ilícitas que representan una violación de las garantías del investigado, acusado 
o juzgado, sin embargo, para la doctrina la primera de tales categorías la cataloga como 
prueba ilícita, en tanto que la segunda la denomina prueba ilegal y que opera por violación 
de una norma  legal y la prueba irregular desde el punto de vista procesal Ver entre otros J. 
Parra Quijano, ob. cit,  p. 26 
272 M. Rojas Gómez, ob. cit.  p. 190 
273 J. Parra Quijano. ob. cit. p.  23 
274 J.Picó  I. Junoy,  ob. cit. p. 288 
275 Marcelo Sebastián Midón, Derecho Probatorio Parte General, Ediciones Jurídica cuyo,  
Mendoza, Argentina 2007, p .245 
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está haciendo referencia a que existen normas jurídicas destinadas a limitar 
la prueba en el proceso penal.”276.   
 
Así pues,  es precisamente esas proliferas denominaciones las que suelen 
dificultar la comprensión que la temática debe  brindar, y de ahí que se afirme 
que  “(…) Esta “inflación conceptual” y sus inevitables costos en términos de 
claridad y precisión no obedecen –o al menos, no exclusivamente- a la 
existencia de distintas aproximaciones al fenómeno de la prueba 
irregularmente adquirida en derecho comparado, sino que aun en el marco 
de un mismo sistema jurídico nacional el intérprete a menudo se enfrenta  a 
una proliferación de conceptos y fórmulas, a veces incluso incompatibles 
entre sí  (…),”277 como acontece, por ejemplo, en Colombia.278 
 
Pues bien, con el propósito de comprender las particularidades que ostentan 
cada una de tales denominaciones, consideramos necesario agruparlas bajo 
                                                 
276 Jacobo López de Quiroga, Las escuchas telefónicas y la prueba ilegalmente obtenida. 
Madrid España 1989, Editorial Akal/IUre. p.p. 82-83 
277 Fabricio Guariglia, Concepto, fin y alcance de las prohibiciones de valoración probatoria 
en el procedimiento penal, Buenos Aires Argentina, 2005, Colección Tesis Doctoral 3, 
Ediciones Corporación Gráfica Ávalos, p. 4. 
278 Recordemos como a propósito de dichas denominaciones, la Sala Civil de la Corte 
Suprema de justicia en la sentencia del 29 de junio de 2007 referida en oportunidad anterior, 
señaló que: “(...) Es así, por vía de ejemplo, como se suele referir, stricto sensu, a la prueba ilícita, 
y a la prueba ilegal o irregular e, incluso, a la viciada, a la ilegitima y a la clandestina, y con un 
alcance global a la expresión más genérica y omnicomprensiva de ‘prohibiciones probatorias’. Sin 
embargo, aun  reconociendo la anunciada diversidad clasificatoria, a la par que la disimilitud 
terminológica imperante, la communis  opinio  se inclina más por admitir la mencionada bipartición, 
de suyo menos casuista, a fin de darle carta de ciudadanía a la clasificación de las pruebas en 
ilícitas e ilegales, categorías que, por sustantivas y por revestir un carácter más autonómico, de 
ordinario son ubicadas en vértices distintos.     
 Grosso modo, la prueba es “ilícita”, en efecto, cuando pretermite o conculca especificas 
garantías o derechos de estirpe fundamental. (….). 
La prueba es ilegal o irregular, por el contrario, cuando no pretermite un precepto 
constitucional fundamental sino uno de índole legal, en sentido amplio, de suerte que será la 
tipología normativa objeto de infracción, en esta tesitura, la llamada a determinar si se está ante 
una u otra clase de prueba, sobre todo a partir de la noción de derechos o garantías 
fundamentales. Si es la Carta Política la quebrantada, particularmente uno o varios derechos de la 
mencionada estirpe, la prueba se tildará de ilícita, mientras que si la vulnerada es una norma legal 
relativa a otra temática o contenido, se calificará de ilegal o irregular (…)”. 
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el nombre de ilicitud probatoria279, como categoría genérica respecto de la 
cual,  podemos encausar cada una de las diversas modalidades que han de 
ser objeto de dicho análisis, para identificar los rasgos característicos que 
ostenta cada una de ellas y en especial, poder precisar el grado de 
afectación que acontece en relación con la prueba y, en ese mismo contexto, 
delimitar algunos aspectos  afines que puedan llegar a tener, para, con base 
en ello, definir el control de legalidad que desde la perspectiva de la regla de 
exclusión, si fuere el caso,  ha  de ser aplicado para cada uno de los eventos 
de que tratan dichas denominaciones y con ello, poder verificar el tratamiento 
que deben recibir estas categorías, en la  esfera propia del proceso civil. 
 
2. CONTENIDO Y ALCANCE DE LA ILICITUD 
 
 Con la denominación de ilicitud probatoria, se busca abarcar no solamente 
aspectos relacionados con las prohibiciones probatorias, sino que, involucra 
eventuales  vulneraciones de derechos fundamentales, ello en consideración a 
que se han concebido a las pruebas ilícitas como “(…) las  que están, expresa 
o tácitamente prohibidas por la ley o atentan contra la moral y las buenas 
costumbres del respectivo medio social o contra la dignidad y libertad de la 
persona humana o violan sus derechos fundamentales que la constitución y la 
ley amparan”,280  criterio  que  denota  una visión de gran amplitud como luego 
                                                 
279 A propósito de esta denominación “(…) se usa en uno de sus  múltiples significados, esto 
es, precisamente, para indicar las consecuencias de la violación de las normas que regulan 
el procedimiento para su formación (…) la noción de ilicitud de la prueba tiene, sin 
embargo, otras acepciones, que van desde la inadmisibilidad hasta la violación de 
garantías constitucionales”  Michele Taruffo. ob. cit. p. 380 cuando de explicar el alcance 
de prueba ilícita, bajo la categoría de ilicitud de prueba, se trata. Esta misma categoría es 
utilizada por la tratadista  Teresa Armenta Deu, en su obra “La prueba ilícita”,  Madrid,  2009, 
Editorial Marcial Pons, p.  20 cuando afirma que “(…) La diversidad de países y 
ordenamientos contrastados configuran un espectro amplio y plural en el que se perciben 
diversas perspectivas a la hora de enfocar el común supuesto de ilicitud probatoria (..)”, y a 
su vez, cuando en el capítulo II, se refiere a  las “CAUSAS Y CLASES DE ILICITUD 
PROBATORIA”  p. 63, (negrillas no originales), estudio que resulta muy interesante para 
el propósito de ésta investigación. 
280 H. Devis  Echandía,  ob. cit. p. 539. 
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se explicará, en la medida en que  “(…) entienden por prueba ilícita aquella 
contraria a la constitución, la ley, la moral, las buenas costumbres o las 
disposiciones o principio de carácter  general.”281 
 
Lo anterior permite afirmar que el radio de acción de la denominada ilicitud 
probatoria no solamente queda circunscrito a la eventual vulneración de 
derechos fundamentales, pues puede hacerse extensivo a los eventos en los 
cuales es susceptible la afectación de las disposiciones que regulan la 
actividad probatoria propiamente dicha, máxime cuando como quedó 
precisado anteriormente, las formalidades previstas para la producción del 
acto probatorio, están inexorablemente relacionadas con el debido proceso 
probatorio en el contexto de las garantías procesales de las formas propias 
de cada juicio y de la prueba debida, que impone que la labor desplegada por 
los intervinientes en el proceso -e inclusive por fuera de él-, en relación con la 
acreditación de los hechos por ellos afirmados, a través de los diversos 
medios previstos normativamente, estén ceñidos a las claras previsiones 
contenidas en las disposiciones que regulan la producción de cada medio de 
prueba en particular.   
 
Ello, en consideración a que se ha afirmado que “(…) Las normas relativas a 
la prueba son normas de garantía con fundamento constitucional (….) La 
reglamentación de una prueba, máxime si afecta derechos fundamentales, 
requiere la existencia de una ley orgánica, de manera que si ésta falta nos 
encontraremos ante una prueba obtenida con ausencia de garantías y por 
consiguiente ante una vulneración del derecho al proceso debido.”282 
 
Significa por tanto que las eventuales irregularidades acontecidas en la 
producción de la prueba, pueda conllevar a la violación de las garantías 
                                                 
281  J.Picó I.Junoy, ob. cit. p. 284. 
282 J.  López  Barja de Quiroga, ob. cit. p. 84 
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procesales, lo que daría lugar de igual manera, a la aplicación del 
mecanismo de exclusión probatoria, para preservar con ello la integridad que 
se espera dentro del proceso en relación con el alcance de la decisión que 
allí ha de adoptarse, puesto que ésta última en el ámbito del proceso civil, 
debe necesariamente estar irradiada por el  principio de la necesidad de la 
prueba283, que al condicionar que la decisión se funde en todas aquellas 
pruebas que de manera regular y oportuna sean practicadas en el proceso, 
determina que la actividad probatoria deba  ajustarse en un todo, a las 
previsiones contenidas en el respectivo ordenamiento que regula la 
producción de los diversos actos probatorios, que debidamente practicados, 
han de servir como soporte para fundar el sentido del fallo. 
 
Así las cosas, se superaría con ello la idea tradicional de que al relacionarse 
la prueba de manera indirecta con la garantía de las formas propias de cada 
juicio, como quedó demostrado, el grado de afectación de aquella, 
involucraba solamente la oportunidad procesal para su aportación y práctica, 
lectura que en el nuevo contexto constitucional amplía el espectro de dicha 
interpretación, precisamente por la autonomía adquirida por la prueba, en la 
forma en que para el efecto quedó explicado en la segunda parte de esta 
investigación. 
 
Sin embargo, existe  dificultad en torno a la delimitación de las diversas 
categorías que se han utilizado para explicar la ilicitud probatoria, 
específicamente respecto a la incidencia que pueda tener dicho grado de 
afectación en la prueba misma, pues como se ha señalado,  las diversas 
posturas doctrinales le dan unos alcances diversos, por lo que se hace 
                                                 
283 En el ámbito civil se encontraba consagrado en el artículo 174 del C.P.C. así: 
“Necesidad de la prueba. Toda decisión judicial debe fundarse en las pruebas regular y 
oportunamente allegadas al proceso (…)”, disposición que es recogida en términos similares 
en el artículo 164 del Código General del Proceso y que incorpora como novedad, la 
cláusula de exclusión prevista en el inciso final del artículo 29 de la constitución Política. 
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necesario identificar cada una de ellas, para precisar  dicho  alcance y con 
base en ello, poder  identificar  los eventos que dan lugar la ilicitud del acto 
para  aplicarlos  en el contexto del proceso civil, que es nuestro objeto de 
estudio, debiendo para ese propósito, analizar  previamente, las causas de la 
ilicitud.  
 
3. CAUSAS DE LA ILICITUD PROBATORIA 
 
Tal y como se planteará más adelante, así como  la denominación que se les 
da a  las manifestaciones de ilicitud son variadas, en ese mismo sentido,  se 
tiene que señalar que se suelen utilizar varios criterios para precisar cuándo 
acontece la ilicitud del acto, no obstante, pese a existir coincidencia en 
algunos de ellos, especialmente cuando se analiza desde la perspectiva 
temporal y en segundo lugar, a partir de la causa que motiva la ilicitud que ha 
sido denominado como criterio causal o material284,  no existe en principio 
consenso para diferenciar la causa de la ilicitud con las diversas clases que 
de prueba ilícita se han planteado, pues suelen tratarse de la misma manera, 
generando con ello cierta incertidumbre, a propósito de la que se toma como 
referente para el presente análisis285: 
 
3.1. POR LA TEMPORALIDAD EN SU CAUSACIÓN 
 
Entendido desde el punto de vista cronológico como criterio diferenciador, y 
sobre la base de que el recaudo de la prueba puede acontecer previo al 
surgimiento del proceso, significaría que la  ilicitud puede afectar la fuente de 
prueba en la etapa  extraprocesal o, el medio en sí mismo considerado, en el 
                                                 
284 Manuel Miranda Estrampes, El concepto de prueba ilícita y su tratamiento en el proceso 
penal,  Barcelona España  2004, Editorial J.M. Bosch editor, p. 30 
285  Teresa Armenta Deu, Nuevas tendencias en materia de prueba ilícita –Relatorio General- 
XIII Congreso Mundial  de la Asociación Internacional de Derecho Procesal, celebrado en 
Salvador, Bahía (Brasil) en Septiembre de 2007. –Direito Processual Comparado. p.547. 
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desarrollo del proceso, como en efecto lo señala  ARMENTA DEU, siendo 
para esta autora muy importante el hecho de que las mayorías de “ilicitudes 
se producen antes de iniciarse el proceso, incluyendo en ocasiones su fase 
instructora, es decir, durante la búsqueda y obtención de fuentes de 
prueba”.286 
 
Bajo esta perspectiva se pueden identificar las siguientes posibilidades: 
 
3.1.1. La ilicitud extraprocesal 
Supone que la afectación de la que puede ser objeto el acto probatorio puede 
materializarse aún antes de que surja el proceso, es decir “(…) en el 
momento de la obtención de las fuentes de prueba. Afecta, por tanto, a la 
labor de investigación de los hechos, es decir, a la búsqueda, recogida y 
obtención de las fuentes de prueba (…)”287, lo que en el elemento actividad 
del acto probatorio hemos denominado como la fase de producción de la 
prueba, que se orienta al recaudo y aseguramiento de la misma, previa a su 
presentación formal en el proceso.   
 
En este sentido se debe precisar que la posibilidad de afectación suele 
recaer  verbigracia, en el caso de un documento que siendo elaborado con 
antelación al surgimiento del conflicto, es objeto de una evidente irregularidad 
que conlleva a  una falsedad, bien sea en su contenido o en relación con 
alguno de los sujetos que en el acto intervienen, aunque es perfectamente 
posible que respecto a un medio de prueba de esa misma naturaleza, pueda 
acontecer la irregularidad cuando no obstante la licitud del acto, en la 
actividad propiamente dicha para su aportación al proceso, se impida su 
eventual contradicción, que se presentaría, por ejemplo cuando se incorpore 
                                                 
286 T. Armenta Deu, Nuevas tendencias. p.548. 
287 Miranda Estrampes, ob. cit. p. 28 
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al proceso, sin auto que lo anuncie o, sin haberse decretado la prueba, 
desconociéndose el principio de la publicidad. 
 
En la primera hipótesis, un medio de control de legalidad del documento seria 
el incidente de tacha de falsedad288 que se puede impetrar una vez se tiene 
conocimiento del  acto probatorio, en tanto que para el segundo evento, es 
posible ejercitar la regla de exclusión  en cualquier momento del proceso, 
conllevando como consecuencia a la inoponibilidad de dicha prueba, 
precisamente por no haberse publicitado en debida forma, es decir, allegarse 
en las oportunidades previstas para el efecto, que permitieran su 
conocimiento por parte de aquel sujeto procesal contra quien se aduce dicha 
prueba.289 
 
En lo que respecta a los demás medios de prueba regulados en el Código 
General del Proceso, debemos afirmar que  la posibilidad de que acontezca 
la ilicitud en este momento, queda reducida a la más mínima expresión, toda 
vez que el ordenamiento tiene previsto las denominadas pruebas 
extraprocesales con citación de la contraparte, lo que a la postre garantiza 
dicho control de legalidad, no obstante, en caso de que se llegaren a producir 
sin la citación de aquella, en todos los casos, debe ser ratificada en el curso 
del proceso, donde han de ser aportadas. 
 
3.1.2.  La ilicitud intraprocesal 
Se presenta en el despliegue mismo de la actividad probatoria que se surte 
en el desarrollo del proceso y que puede comprometer cualquiera de las 
diversas fases que en la etapa de la producción de la prueba se han de 
                                                 
288 Para todos los efectos se encontraba consagrado en el artículo  289 y siguientes del 
Código de Procedimiento Civil y es recogido en términos similares en los artículos  269 al  
274 del Código General del Proceso y que se explicará más adelante. 
289 Lo anterior, atendiendo el contenido del artículo 901 del Código de Comercio que 
sustenta la inoponibilidad precisamente sobre la ausencia de la publicidad al señalar que  
“Será inoponible (….).sin  cumplir con los requisitos de publicidad, que la ley exija” 
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materializar, es  decir en la proposición, admisión y práctica.290 En este 
sentido, resulta importante el papel que puedan cumplir los sujetos 
procesales puesto que son ellos los llamados a ejercer el necesario control 
de legalidad para evitar que concurran en la actuación pruebas que denoten 
un determinado grado de ilicitud cuando de practicarse cada una de ellas se 
trate, de tal manera que su presencia garantiza la adecuada producción del 
acto, revistiendo por tanto de licitud  toda la actividad procesal desplegada, 
para el efecto. 
 
Con base en lo anterior, se puede afirmar que la ilicitud probatoria “(…) 
puede producirse en dos momentos distintos: en el momento de la obtención 
de las fuentes de prueba y en el momento de la incorporación de dichas 
fuentes de prueba  al proceso”.291   
 
3.2.  POR EL SUJETO QUE LA PROVOCÓ 
 
Supone la necesidad de  enfocarla a partir de  la diferenciación entre sujetos 
públicos y sujetos privados, respecto de la cual, en principio si bien se podría 
considerar que la inadmisibilidad de la prueba obtenida por quien detenta la 
condición de servidor público es más radical, precisamente porque ello 
podría suponer el aprovechamiento de dicha condición para incidir en la  
irregularidad de que trata el cuestionamiento que del acto probatorio se hace, 
es preciso señalar que el tratamiento que debe recibir la prueba ilícita 
independientemente de la condición o calidad del sujeto que la haya 
promovido debe ser el mismo,  puesto que para todos los efectos legales, 
“(…) carece de importancia el carácter de la persona  (funcionario público o 
particular) que obtiene la fuente de prueba de forma ilícita dada la eficacia 
erga omnes de los derechos fundamentales como derechos individuales 
                                                 
290 M, Miranda Estrampes, ob. cit p. 30 
291 M. Miranda Estrampes, ob. cit. p. 31 
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(…)”,292  ello en consideración a que la cualificación del sujeto, no incide en 
mayor medida en la causación del resultado obtenido, que a la postre se 
traduce en la ilicitud del acto probatorio, sin perjuicio claro está, de que tal 
condición subjetiva facilite de mejor manera la materialización del 
comportamiento que conduce a la ilicitud del acto probatorio, especialmente 
cuando el servidor público aprovechando  su calidad, accede de manera más 
fácil a los instrumentos que facilitan la afectación del derecho, y sin perjuicio 
de las consecuencias disciplinarias que en el caso del servidor público 
pueden causarse. 
 
3.3. POR EL PROVECHO DE LA ILICITUD  
 
Este criterio está íntimamente ligado al interés que le asiste a quien incurre 
en la irregularidad probatoria para obtener un eventual beneficio, pues a la 
postre, es a éste a quien sin lugar a dudas le ha de ser útil los efectos que 
produce la prueba afectada de ilicitud en caso de que la misma pueda 
superar el control de legalidad que por virtud de la regla de exclusión ha de 
ser sometida, de tal manera que la incidencia que pueda  tener dicho sujeto 
en la materialización de la conducta que genera la ilicitud probatoria es 
determinante, pues es precisamente el accionar de aquel el que incide en el 
grado de afectación o irregularidad de cuyo resultado pretende obtener un 
beneficio para sí. 
 
3.4. POR LA PROHIBICIÓN PROBATORIA 
 
Que opera cuando está previsto en la ley tal prohibición, y por tanto 
adquieren el carácter de prohibiciones legales de carácter singular que 
pueden comprender: los métodos de investigación para la obtención de las 
fuentes, prohibiéndose las declaraciones bajo torturas, coacción o amenazas, 
                                                 
292 M. Miranda Estrampes. ob. cit. p. 29. 
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las prohibiciones referidas al objeto de investigación o prueba, como los 
secretos oficiales, el testimonio prestado por funcionario debiendo guardar 
reserva, y la otra categoría de las prohibiciones  referidas a determinados 
medios de prueba como la que existe para testificar atendiendo la calidad del 
testigo, su parentesco con el inculpado o por el ejercicio de una  profesión 
arte u oficio, que le permite a éste último conocer hechos que involucran  a 
quien se los comenta y que reciben la denominación de excepciones al deber 
de declarar, aspectos que fueron tratados en oportunidad anterior. 
 
Así las cosas, la causa que provoca la ilicitud del acto es precisamente la 
incursión en la prohibición prevista normativamente, por lo que el análisis que 
de ella se haga, es precisamente a partir del contenido mismo de la 
disposición que la consagra, para deducir el efecto que corresponda. 
 
3.5.  POR EL CARÁCTER DE LAS NORMAS VULNERADAS 
 
Criterio que impone la necesidad de diferenciar entre las normas procesales 
que forman parte de la conocida como legalidad ordinaria o, las normas 
constitucionales.  
 
En el primer caso, la doctrina suele denominarlas  pruebas irregulares en 
tanto que reserva la denominación de pruebas ilícitas para la segunda, con 
las precisiones que haremos posteriormente, respecto a la dificultad para 
delimitar tales categorías, puesto que si bien, no existe coincidencia doctrinal 
en la clasificación, la precisión respecto a los derechos que pueden resultar 
afectados con motivo de la ilicitud, es unánime puesto que por regla general 
la afectación conlleva, en ciertos casos, a involucrar derechos fundamentales 
y, en otros eventos, derechos relacionados con las garantías procesales que 
se le deben brindar a quien comparece al proceso, de tal manera que este 
criterio se funda en la idea de que dependiendo del tipo de afectación 
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normativa que acontezca, puede o no haber lugar a la aplicación del 
mecanismo de supresión de prueba ilícita, puesto que, como se demostrará, 
las tendencias sobre las cuales giran los argumentos de admisibilidad o 
inadmisilbidad de la prueba ilícita parten por considerar frente a qué tipo de 
afectación normativa se encuentra, siendo desde ya categóricos en afirmar 
que a la luz del carácter de  derecho fundamental que ostenta la prueba en el 
proceso y la correlativa importancia que cumplen las normas procesales para 
el despliegue de la actividad probatoria,  queda superada la idea de los 
eventuales efectos jurídicos de dicho acto. 
 
Lo anterior permite afirmar que confluyen como causas de ilicitud factores de 
orden temporal que hacen que afecten, bien sea, la fuente de prueba o el 
medio de prueba propiamente dicho, dependiendo de la oportunidad procesal 
en la que se presente la irregularidad y que por regla general,  es desplegada 
por quien concurre al proceso bien sea con interés legítimo e inclusive siendo 
ajeno a la controversia judicial, conllevando en todo caso, dicho 
comportamiento a la afectación de las disposiciones que suelen regular el 
despliegue de la actividad probatoria y que determina la correlativa violación 
de aquellas nomas que, a título de prohibiciones probatorias, buscan 
restringir el accionar de quien en su práctica interviene, y en otros casos, 
determina dicho comportamiento la afectación de derechos fundamentales en 
la obtención de la prueba, lo que, a la postre, determina la ilicitud del acto. 
 
4. CLASES DE ILICITUD PROBATORIA 
 
Como se señaló inicialmente,  precisada las posibles causas que dan lugar a 
dichas irregularidades, y no obstante la falta de coincidencia terminológica al 
respecto, es necesario indicar que se han dado  múltiples denominaciones a 
nivel doctrinal de las pruebas en cuya producción se evidencian  las mismas,  
y respecto de las cuales, algunas de ellas pueden conllevar a la afectación 
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de derechos fundamentales y en otros eventos, suele recaer dicho grado de 
afectación sobre garantías procesales, que comprometen en algunos casos, 
la legalidad ordinaria, y en consideración a que existe consenso en la 
categorización de prueba ilícita que se le da a aquellas, hemos decido acudir 
a la denominación de ilicitud probatoria que como categoría genérica, permite 
agrupar las diversas modalidades de pruebas que por virtud de las 
particulares irregularidades de que son objeto, nos permitirán identificar un 
común denominador en cada una de ellas, y que ha de propiciar la eventual 
aplicación de la regla de exclusión,  para cada caso concreto.  
 
Esa multiplicidad de categorías a las que nos hemos referido, pueden en 
principio denotar un común denominador, especialmente en cuanto al 
derecho conculcado como consecuencia de la prueba que se obtiene en 
forma ilícita, en el sentido de ostentar aquel el carácter de fundamental, y 
comprometer en otros casos, garantías procesales, por lo que, a 
continuación, se analizarán cada una de tales categorías; ello con el 
propósito de precisar el alcance de la ilicitud en cada una de dichas 
modalidades y los efectos que en relación con ellas supone la ilicitud, para lo 
cual, debemos afirmar que todas esas categorías implican un disvalor que se 
le atribuye a aquella prueba en la que habiéndose incurrido en una 
irregularidad determina tal calificativo. Veamos a continuación las 
particularidades que ostenta cada una de dichas categorizaciones: 
 
4.1.  PROHIBICIONES PROBATORIAS 
 
Este término se utilizó, por vez primera, en la doctrina alemana por 
BELING293 como en su momento lo indicamos, y su justificación obedeció a 
                                                 
293 Al respecto se afirma que para Beling “(…) quien consideraba que todos los  casos de lo 
que él llamaba “prohibiciones probatorias” constituían límites al principio de averiguación de 
la verdad. Dentro de ellas, BELING  distinguía entre las prescripciones /Rechtsátze) que 
impide decidir sobre un hecho determinado (prohibiciones probatorias absolutas) y aquellas 
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la necesidad de restringir el actuar de la autoridad cuando quiera que una 
norma prohibitiva restringiese las facultades  de actuación de aquella, y si 
bien ha sido objeto de críticas por carecer de un significado unívoco, lo cierto 
es que  “(…) se trata de un  concepto gráfico y expresivo que resulta 
correcto, en nuestra opinión, para denominar las consecuencias o efectos 
prohibitivos que la prueba ilícita comporta, a saber, la prohibición de su 
admisión y la prohibición de valorar el medio  prohibido ilícitamente 
practicado”.294 
 
En nuestro sistema jurídico colombiano, como lo hemos indicado dicho 
término se utilizó en el Código de Procedimiento Civil en el artículo 178 
cuando se hacía referencia al rechazo de las pruebas legalmente prohibidas, 
categoría ésta que en el Código General del Proceso dio paso a la  que se 
califica como prueba ilícita en los términos del artículo 167 de la Ley 1564 de 
2012,  en tanto que el Código de Procedimiento Penal (Ley 600 de 2000) la  
consagró el artículo 235,  no obstante, en la Ley 906 de 2004 que derogó 
esta última normativa, no se hizo mención expresa a dicha categoría, ello en 
consideración a que se incorporó  la regla de exclusión en el artículo 23, y a 
su vez, se refiere de manera expresa a la prueba ilícita en el artículo 455 
cuando dicha disposición se encarga de desarrollar los denominados criterios 
atemperadores para dar aplicación a la teoría del fruto del árbol envenenado, 
y que serán analizados posteriormente.  
 
Respecto a la categoría  de prueba prohibida, se ha afirmado  “(…) prima 
facie, que toda prueba ilícita es una prueba prohibida por cuanto el Juez o 
                                                                                                                                           
que se limitan a  establecer que un determinado medio de prueba es inadmisible 
(prohibiciones probatorias relativas), pero no el objeto de prueba, que permanece accesible 
para la persecución penal. Ambos grupos de prohibiciones, según la concepción de BELING, 
tienen carácter imperativo, “el objeto prohibido no debe ser considerado, el documento 
prohibido no debe ser leído, el testigo o perito prohibido no debe ser oído”. Si ello no 
obstante hubiera sucedido, una vez advertido el error,  el juez debe asegurar que el medio 
de prueba en cuestión sea ignorado en la sentencia (…).” F.  Guariglia, ob cit. p.p.8-9. 
294 J. I. Picó Junoy, ob. cit. p. 290. 
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Tribunal le está vedada su admisión y valoración como elemento probatorio. 
La prohibición haría referencia a las consecuencias que derivan de la 
ilicitud.”295 
 
En este  sentido, es la misma normativa la que suele señalar de manera 
específica las prohibiciones,  de tal manera que cuando se incurren en las 
diversas circunstancias previstas como tales, debe analizarse el alcance de 
la prohibición, para determinar si hay lugar o no, a la aplicación de la regla de 
exclusión en toda su extensión, pues el nivel de afectación  se pregona  por 
el incumplimiento de las formalidades que rigen la producción del acto, en la 
medida en que  al consagrarse en dicha normativa de manera explícita las 
referidas prohibiciones, lo que se le está señalando a los sujetos procesales 
es que bajo ningún punto de vista pueden estar incursos en los eventos 
señalados en el respectivo ordenamiento, a menos de que frente a una 
específica prohibición, no obstante haberse incurrido en ella, pueda el acto 
producir efectos jurídicos, como se explicará más adelante. 
 
Así las cosas, se ha afirmado en relación con esta categoría que “(…) Si de 
hablar  con propiedad se trata, siguiendo la noción propuesta por Pellegrini 
Grinover, el concepto de “prueba ilícita” se enmarcaría dentro de la más 
amplia categoría de las “pruebas prohibidas”. De suerte que entre las 
primeras y las segundas existiría una relación de especie a género (…),” por 
tanto con dicha categoría se busca aludir a “(…) .todo elemento que 
contribuya a demostrar la concurrencia de un hecho a condición de haber 
sido obtenido violando o contradiciendo una norma legal o un principio de 
derecho positivo. Poco y nada interesa el que la norma o máxima superada 
pertenezca al derecho sustancial o al orden jurídico procesal. Asimismo, 
resulta  intrascendente la jerarquía de la pauta infligida, que bien puede 
                                                 
295 M. Miranda Estrampes. ob.  cit. p. 32 
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pertenecer al texto o deducirse implícitamente de la Ley Fundamental, como 
así de cualquier norma equiparada de rango inferior”.296 
 
4.2.  PRUEBA ILEGAL O IRREGULAR 
 
En relación con ésta denominación, se busca aludir a todos aquellos medios 
de prueba en cuya producción se  hayan vulnerado preceptos que, pese a no 
tener rango constitucional, regulan la manera en que dicha actividad 
probatoria debe ser desplegada, de tal manera que supone la inobservancia 
del procedimiento legal establecido para el efecto. 
 
Lo anterior para precisar que en la medida en que la normativa regula el 
procedimiento que debe surtirse para la producción de cada uno de los 
medios de prueba previstos en el respectivo ordenamiento procesal,  cuando 
se omiten tales formalidades, ha de incidir dicha circunstancia en el acto 
mismo y por tanto, puede éste ser objeto de exclusión probatoria. 
 
 En este sentido, se puede afirmar que la diferencia entre prueba ilícita y 
prueba  ilegal o irregular “(…) reside, de este modo, en el carácter o 
naturaleza de la norma infringida. Si se trata de un precepto constitucional, 
encuadrable entre los que regulan derechos fundamentales, nos hallamos  
                                                 
296 Marcelo Sebastián Midón. “Pruebas Ilícitas” –Análisis Doctrinario y Jurisprudencial. 
Mendoza Argentina,  2005, Ediciones Jurídicas Cuyo p. 30-31, igualmente en la obra del 
mismo autor “Derecho Probatorio” parte general, año 2007, p. 245-246,  obras en donde se 
hace la siguiente cita para reafirmar  lo señalado: “Pellegrini Grimover, Ada, “pruebas Ilícitas” 
en  derecho Penal. Derecho Procesal Penal. Ed. Abeledo –Perrot, Buenos Aires 1997, p. 
306. En la Doctrina española, la distinción entre pruebas prohibidas y pruebas ilícitas 
proviene de la obra de Gimeno Sendra (en la coautoría de Moreno Catena y Cortés 
Domínguez, “Derecho Procesal Penal” Editorial Colex, Madrid. España 1996, p.p. 384/385). 
Para el citado autor, a inverso de lo expuesto, la prueba ilícita representa el género y la 
prohibida la especie. Mientras la primera es la que infringe cualquier ley (y no sólo la 
fundamental del Estado, sino también la legislación ordinaria), la prohibida es la que  surge 
con violación de las normas constitucionales tuteladoras de derechos fundamentales.” 
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ante una prueba ilícita, y si la violación es de otro tipo de preceptos ante una 
prueba ilegal”.297 
 
Es así, como se ha definido la prueba irregular también denominada como 
defectuosa, a “(…) aquella en cuya obtención se ha infringido la legalidad 
ordinaria y/o se ha practicado sin las formalidades establecidas para la 
obtención y práctica de la prueba., esto es,  aquella cuyo desarrollo no se 
ajusta a las previsiones y al procedimiento previsto en la ley”298. 
 
En este mismo tenor, se indica que es “(…) ilegal la prueba afectada por la 
inobservancia del protocolo o de la formalidad procesal (…)”,299 lo cual 
supone en consecuencia que la prueba ilegal se diferencia de la ilícita porque 
ésta última “(…) viola derechos fundamentales, sea que esa violación se 
haya cometido para conseguir la fuente, o el medio probatorio (…)”  en tanto 
que la primera “(…) viola una norma legal (…)”.300  
 
Con el propósito de aplicar la regla de exclusión, dijo la Corte Constitucional 
que se hace necesario dimensionar el alcance de la irregularidad que recae 
sobre el acto probatorio, pues si no es de tal magnitud, que pueda suponer 
afectación de algunas de las garantías procesales previstas en la producción 
de la prueba, no es necesario hacer uso  de aquella, en la medida en que no 
cualquier irregularidad debe conducir a esa consecuencia de orden procesal, 
como en su momento se señaló en la Sentencia SU 159 del 6 de marzo de 
2002  de la que hicimos alusión en el capítulo II de la segunda parte. 
                                                 
297 J. I. Picó Junoy, cit. p 291. En el mismo sentido  se refiere el maestro Jairo Parra Quijano 
como lo indicamos en oportunidad anterior, en su obra Manual de Derecho Probatorio, p.  
26,  enfatizando que la terminología utilizada por la Corte Constitucional Colombiana en 
sentencia SU 159 de 2002, refiere como fuente jurídica de la ilicitud, la denominada prueba 
inconstitucional  y la otra categoría denominada prueba ilícita que se asimila en 
consecuencia, en su definición a lo que dichos tratadistas denominan  prueba ilegal 
298 M. Miranda Estramples, ob. cit. p. 49. 
299 N. A.  Arenas Echeverri y otros, ob. cit. p. 23. 
300 J. Parra Quijano ob. cit. p. 26 
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Piénsese, por ejemplo, que la irregularidad del acto puede ser  pregonable,  
bien porque no se le dio publicidad dentro del proceso al medio de prueba 
para haber garantizado su contradicción, o bien porque, no obstante haber 
estado revestido de dicha publicidad, al momento de su producción, se 
infringieron algunas de las disposiciones que regula, el procedimiento 
previsto para ese especifico acto probatorio, situaciones éstas que en cada 
caso particular impone un detenido análisis para verificar el efecto producido 
por la irregularidad, pues,  es precisamente en torno a esta categorización 
respecto de la cual se han estructurado las diversas corrientes que respecto 
a la admisibilidad probatoria se han planteado, y cuyo análisis 
desarrollaremos en el capítulo siguiente, precisamente por considerarse que 
en éstas, existe vulneración de derechos no fundamentales.301  
 
Pese a lo anterior, la dificultad está en determinar la medida a adoptarse 
cuándo ésta categoría vincula garantías procesales, especialmente porque si 
la ilegalidad es pregonable de la inobservancia de las previsiones contenidas 
en la ley para la producción del acto, conllevaría a cierto grado de 
complejidad  para determinar si esa irregularidad trasciende más allá de la 
garantía procesal de las formas propias de cada juicio y es posible que esa 
sea la razón por la cual de manera desafortunada la doctrina haya hecho 
hincapié en esta modalidad probatoria, en la medida en que  encontraba su 
justificación a la luz  del criterio de la  taxatividad que existía en materia de  
nulidades procesales, pues se tenía establecido que cualquier otra 
irregularidad diferente a las previstas como causales, eran saneables,302 
criterio que por virtud de la incorporación de la causal supra legal de nulidad, 
                                                 
301 J.Picó I. Junoy, ob. cit. p. 291,  
302 En este sentido encontramos como el artículo 140  del Código de Procediendo Civil que 
regulaba   como lo hemos afirmado las causales de nulidad, en el  parágrafo disponía que 
“Las demás irregularidades del proceso se  tendrán por subsanadas (…)”  criterios que  se 
conservan en el artículo 133, parágrafo. 
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y la interpretación que del inciso final del artículo 29 de la Constitución hizo la 
Corte, quedaría sin fundamento. 
 
A lo señalado,  se suma el hecho de que, cuando el análisis se hace desde la 
perspectiva del derecho a la prueba, se torna compleja la labor de precisar el 
alcance de esta categorización, pues a nuestro juicio si el escrutinio de la 
irregularidad se hace desde éste derecho, conllevaría a afirmar que se está 
en presencia de una prueba ilícita, cuando se pretermiten las formalidades 
previstas en la ley para la producción del acto, pues las mismas están 
íntimamente ligadas a la garantía procesal de la prueba debida y por tanto, 
no tendría razón de ser la categorización de prueba ilegal. 
 
Así las cosas, se puede afirmar que el criterio para diferenciar entre una 
prueba ilegal y una ilícita, desde la perspectiva formal, tomando para el 
efecto la clase de norma que se viola, es decir si es de orden constitucional o 
legal, a la postre se torna dificultoso, precisamente porque existen algunas 
disposiciones de este último nivel, que son el desarrollo de normas de rango 
constitucional en la medida en que protegen derechos fundamentales,303 y  
en muchos casos constituyen a su vez garantías procesales, como quedó 
suficientemente explicado en la segunda parte de éste trabajo. 
 
4.3. PRUEBA ILEGÍTIMA 
 
Esta categoría proviene de la doctrina italiana sobre la base de diferenciar  si 
la ilegalidad afecta a una norma de rango procesal  o de rango sustancial, 
para  indicar que en la primera de las hipótesis, operaría la  nulidad y la 
posible valoración por parte del juez en el segundo de los eventos, aun 
cuando  dicha diferenciación en la práctica  resulta inocua  en la medida en 
                                                 
303 Esta misma posición es la adoptada en su tesis por Gerardo Camilo Burbano Cifuentes, 
ob. cit. p. 69, cuando analiza la posición expuesta por el maestro Jairo Parra para explicar la 
diferencia entre prueba  ilícita y prueba ilegal, 
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que la vulneración de los derechos  por virtud de la ilegitimidad, involucra 
“(…) derechos fundamentales, independientemente del momento procesal  o 
extraprocesal en que haya tenido lugar, y el hecho de que se haya infringido 
además una norma de carácter material o procesal.”304. 
 
4.4. PRUEBA VICIADA 
 
Esta categoría se sustenta en la veracidad del contenido del medio 
probatorio, sin que se tenga en cuenta la forma en que  se ha obtenido305, de 
tal manera, que, al decir del profesor Joan Pico Junoy,  lo verdaderamente 
destacable de este tipo de prueba, no es la ilicitud o ilegalidad, sino la 
veracidad o certeza de los datos fácticos que la referida prueba aporta a la 
actuación procesal. 
 
4.5. PRUEBA CLANDESTINA 
 
Hace relación dicha categoría a aquella prueba que se realiza de modo 
oculto infringiendo la intimidad o privacidad de las personas, de tal manera 
que en la medida en que en dicha producción se vulneren derechos 
fundamentales, como el de la intimidad personal, familiar o la propia imagen, 
estaríamos en presencia de una prueba ilícita. Sin embargo es preciso 
señalar que frente a esta categoría de pruebas, puede acontecer también 
que su materialización opere en la esfera propia del proceso, pues si bien 
ésta pudiera estar investida de las formalidades previstas para la producción 
del acto, la ilicitud probatoria sería producto de la falta de publicidad del 
referido medio de prueba, puesto que al no brindársele al sujeto procesal la 
posibilidad de conocerla no podría éste controlar su producción, lo que a la 
postre constituiría una manifiesta violación del derecho que le asiste a las 
                                                 
304 J.  Picó I. Junoy, ob. cit. p. 308 
305 J.  Picó I. Junoy, ob. cit. p.  309 
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partes en el proceso de controvertir en el escenario propio de la actividad 
probatoria, todos aquellos medios que se practiquen para la demostración de 
los hechos. 
 
De igual manera, se hace necesario precisar que por regla general la 
clandestinidad que le es atribuible al elemento material probatorio suele 
materializarse en una etapa previa al surgimiento del proceso, por lo que 
cuando le es oponible a cualquiera de los intervinientes en la actuación 
procesal, surge con meridiana claridad el carácter clandestino del acto, 
precisamente por el desconocimiento que tuvo el sujeto contra quien se 
exhibe la prueba, de la forma y momento  en que fue este medio  de prueba 
obtenido.   
 
Lo anterior conlleva a que la clandestinidad de la prueba supone ante todo 
una manifiesta violación del principio de la publicidad en todos los eventos en 
que suele esta materializarse, bien sea en el escenario propio del proceso, 
pues le impide al afectado con el acto probatorio  la posibilidad de poder 
cuestionar su contenido y alcance en el despliegue mismo que supone su 
producción, o bien,  por fuera del proceso, cuando el medio de prueba se 
obtiene de manera oculta a los intereses mismos del afectado a través de 
maniobras que de manera clandestina supone la obtención del elemento 
material de prueba, a menos que su obtención sea con el único propósito de 
constituir prueba de la comisión de una  conducta punible, evento en el cual 
dicho acto no se vería afectado por tal clandestinidad, como en su momento 
lo señaló la Corte Suprema de Justicia 306 y que responde a la línea adoptada 
                                                 
306 Piénsese en el caso de la persona que siendo objeto de extorsión, decide grabar la 
conversación telefónica por él sostenida con el autor de la conducta, por lo que en esa 
hipótesis dicho acto no queda  afectado de ilicitud, línea que resulta consecuente con la que 
tradicionalmente había señalado la  Corte Suprema de Justicia en pronunciamiento del 22 de 
octubre de 1996 Sala de Casación Penal con ponencia de Fernando Arboleda R.  en el 
sentido de que: “(…) conviene advertir que cuando no se trate de grabar la propia voz, o 
recoger documentalmente la propia imagen, ni de interceptar la línea telefónica que se tiene, 
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por la Sala Penal, cuyo análisis se abordó en el capítulo III, de la segunda 
parte. 
 
4.6. PRUEBA ILÍCITA 
 
Señalemos, como primera medida que si bien es una categoría respecto de 
la cual ha existido cierto consenso, es posible identificar dos corrientes que 
pregonan tal concepto, a partir de las siguientes consideraciones: una 
primera posición doctrinal que se puede calificar como  amplia y que parte 
por señalar  como tal “(…) aquella que atenta contra la dignidad de las 
personas, es decir, contra la dignidad humana (…) ”  en tanto que otros  
autores, “(…) partiendo de un concepto de ilicitud único para el orden jurídico 
en general,  que identifican con la idea de violación de la norma o contrario a 
Derecho, definen la prueba ilícita como aquella contraria a una norma de 
Derecho, esto es, obtenida o practicada con infracción de normas del 
ordenamiento jurídico. El origen de la ilicitud de la prueba reside, 
precisamente, en que la misma ha sido obtenida con violación de normas 
jurídicas, con independencia de la categoría o naturaleza de éstas últimas; 
constitucionales o legales (procesales o no), o incluso de disposiciones o 
principios generales” en tanto que otras concepciones más restrictivas parten 
por considerar como “(…) prueba ilícita a la obtenida o practicada con 
violación de derechos fundamentales.”307. 
 
Así las cosas, desde esta concepción “(…) por prueba ilícita ha de 
entenderse la obtenida con violación de derechos fundamentales, 
                                                                                                                                           
sino de registrar comunicaciones o imágenes privadas de otras personas, es necesario que 
se obre en cumplimiento de una orden emanada de autoridad judicial competente, en cuanto 
que ello implica invadir la órbita personal ajena, también protegida como derecho  
fundamental (…)”, a menos naturalmente que dicha medida esté orientada a preconstituir 
prueba de la conducta ilícita de la que se es víctima. 
307 M. Miranda Estrampes, ob. cit. p.p. 19-22, en igual sentido E. De Urbano Castillo, -
Autores varios- . cit. p. 583, J. Parra Quijano, ob. cit. p.  23, J. I. Picó Junoy,  ob. cit. p. 286, 
M. S. Midón, ob. cit. p. 246 
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no siendo  este concepto entendible a otro tipo de infracciones que 
pudieran cometerse tanto de derechos no fundamentales, como de 
otras normas  de procedimiento o, en fin, en momento distinto de 
la obtención de la fuente de prueba, lo que lleva necesariamente a 
acudir a otras categorías. Tal concepto, no obstante, no es 
tampoco absoluto, como tampoco lo son los derechos 
fundamentales, sino que debe ser aplicado en cada caso con la 
relatividad apropiada a cada situación concreta.”308. 
 
Pues bien, la categoría a la que aluden los anteriores autores como prueba 
ilícita, en los términos señalados en la Sentencia SU-159 de 2002 cuando se 
explican los elementos de la regla de exclusión, al desarrollar la fuente 
jurídica, es calificada como prueba inconstitucional, en tanto que en el 
referido pronunciamiento, se denominan como pruebas ilícitas, a aquellas en 
dónde se evidencia vulneración de garantías procesales, que conforme a lo 
anteriormente explicado, ha de entenderse como pruebas ilegales o 
irregulares.   
 
Lo anterior para afirmar que la prueba ilícita “(…) se define a partir del 
desconocimiento del sistema jurídico con la vulneración, violación, afectación 
o desconocimiento de un derecho o garantía fundamental, constitutiva del 
debido proceso, sin importar la norma o mandato legal que la contenga: un 
convenio, tratado, pacto internacional. En la Constitución Política o en una 
norma subalterna, o en creaciones jurisprudenciales que tienen la virtud de 
dinamizar, actualizar y enriquecer el derecho. Importa sólo su contenido, su 
materialidad, el derecho y garantía fundamental apuntalada por el sistema 
jurídico con el carácter de fundamental”.309 
 
Es así como “Utilizar la expresión prueba ilícita es unicomprensiva de la 
indebida actuación de las partes procesales en la consecución de un medio 
                                                 
308 José María Asencio Mellado, Prueba Ilícita y lucha anticorrupción, -El caso del 
allanamiento y secuestro de los “vladivideos”-, Lima, 2008, Editora jurídica Grijley, p. 23  
309 O. A. Rodríguez Chocontá, ob. cit p. 25 
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de conocimiento judicial, con atropello del debido proceso. Ubica el tema en 
el sistema jurídico superior, sin perjuicio de las normas jurídicas que lo 
desarrollan, por lo tanto es la locución que mejor refleja la irregularidad 
mayúscula en la consecución o práctica de medios de conocimiento 
judicial.”310 
 
Planteadas así las cosas, podemos afirmar que la diferenciación se hace a 
partir de la naturaleza del derecho objeto de la vulneración la que determina 
la categorización que se le da al acto en cuya producción operó la afectación, 
de tal manera que si se llegaren a comprometer derechos fundamentales, 
estaríamos en presencia de una prueba ilícita, en tanto que si el compromiso 
es de garantías procesales a las que tiene derecho quien concurre a la 
actuación, dentro de las que se incorporan las diversas formalidades 
previstas para la producción de cada medio de prueba,  podría pensarse en 
principio que se está  en presencia de una prueba ilegal o también 
denominada irregular, no obstante, la dificultad que significaría tal 
delimitación precisamente porque como se ha venido afirmando, la 
afectación de una garantía procesal integradora del debido proceso, puede 
llevar a su vez a la vulneración de un derecho fundamental,  como lo 
explicamos anteriormente. 
 
Con base en lo dicho, se puede afirmar que mediante la denominada ilicitud 
probatoria se hace posible abarcar las diversas modalidades con las que se 
buscan aludir a las posibles irregularidades que acontecen en materia 
probatoria,  de tal manera que el común denominador que se puede  
encontrar en cada una de tales denominaciones, lo es precisamente el hecho 
de que la afectación puede  vincular derechos, bien sea de rango 
constitucional o, en algunas otros eventos, los relacionados con las garantías 
procesales, esto es, afectando las prerrogativas y beneficios que se les debe 
                                                 
310 O. A. Rodríguez Chocontá, ob. cit. p. 28. 
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reconocer a quienes comparecen al proceso, como lo es la de juez natural, el 
principio de publicidad, el derecho de contradicción,  entre otros, y 
naturalmente los que tienen que ver con las formalidades propias previstas 
para  la producción de cada uno de los medios de prueba, y que en la 
medida en que son integradoras del debido proceso, permite  por tanto 
afirmar que se está presencia de una ilicitud de tal carácter. 
 
No obstante lo anterior, debemos precisar que el análisis que ha de hacer el 
juez para cada caso concreto, impone necesariamente una adecuada 
fundamentación y precisión del motivo que da lugar a la irregularidad, pues si 
bien se ha indicado que  “(…). Determinar cuando  estamos ante una prueba 
ilícita, es una cuestión a resolver en cada caso, de modo individualizado, ya 
que al conectarse con el derecho a la tutela judicial impeditiva de toda 
indefensión, sólo cuando el defecto, irregularidad o vulneración producido 
desequilibre el proceso, causando efectiva indefensión, la prueba en cuestión 
deberá ser declarada inválida y excluirse del acervo probatorio.”311, a nuestro 
juicio, cuando de aplicar la regla de exclusión se trate, en relación con la 
afectación de garantías procesales, debe igualmente procederse a la 
aplicación de la medida de supresión. 
 
Atendiendo a los anteriores planteamientos, debemos afirmar que las 
categorías que resultan más afines para nuestro propósito, lo son las 
denominadas pruebas prohibidas o prohibiciones de prueba y la prueba 
ilícita, pues están íntimamente ligadas, en la medida en que  como se indicó, 
la segunda es una especie de la primera considerada como género, y 
respecto de las cuales, en todos los casos debe operar el mecanismo de 
supresión, por cuanto que “(…) Tanto la tradición jurídica europeo-continental 
como angloamericana contienen normas relativas a la inadmisibilidad e 
invalorabilidad de prueba irregularmente adquirida o incorporada. La 
                                                 
311 E. De Urbano Catillo,   –Autores varios-, ob. cit. p. 583 
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tradición angloamericana define dichas normas o reglas en forma de 
deberes positivos: mandato de exclusión de la prueba. La tradición 
europeo-continental las define más bien en términos negativos: 
prohibición de valorar la prueba irregularmente adquirida o 
incorporada.”312 (negrillas no originales). 
 
Asimismo, no se comparte la calificación que de pruebas ilegales se hace, 
por la dificultad de  alinderar, en ella, si la afectación involucra la legalidad 
ordinaria, o de orden supra legal, puesto que si se enmarca dentro de las 
garantías procesales  para su calificación, dichas garantías no obstante el 
desarrollo legal de que son objeto, tienen asidero constitucional, en tanto 
que, las categorías de pruebas ilegitimas, clandestinas, y viciadas,  quedan 
incorporadas  dentro de de pruebas ilícitas puesto que llevan implícita la 
violación de derechos fundamentales, posición que se evidencia en la 
Sentencia SU-159 de 2002, dado que cuando se abordó el tema relacionado 
con los elementos de la regla de exclusión, en relación con la fuente jurídica, 
se hizo referencia solamente a la prueba inconstitucional y a la prueba ilícita, 
asimilando ésta última a los efectos de lo que se ha denominado 
doctrinalmente pruebas ilegales, descartándose por tanto, el uso de las otras 
categorías.  
 
5. CONSECUENCIAS DE LA ILICITUD PROBATORIA 
 
Así como ha existido diversidad de conceptos que se buscan asimilar de una 
u otra manera  a la noción de prueba ilícita, de igual manera se han 
planteado similitudes en relación con las consecuencias que pueda generar 
el acto probatorio cuya declaratoria de ilicitud fue objeto, de tal manera que 
se encuentra el uso indiscriminado de dichos conceptos, tales como el de 
ineficacia, invalidez, nulidad, inexistencia,  inutilizabilidad e inoponibilidad, 
                                                 
312  F. Guariglia, ob. cit. p. 34 
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para significar en principio, la misma consecuencia que acarrea la medida de 
supresión de la prueba ilícita, no obstante como se explicará más adelante, 
tienen una connotación distinta. 
 
Estas diversas categorías con las que se busca calificar los efectos de la 
declaratoria de ilicitud del acto probatorio, encuentran en principio 
justificación para ser aplicables en el ámbito procesal, precisamente porque 
como se afirmó en la segunda parte de ésta investigación, el proceso al ser 
explicado desde la teoría de los actos procesales, muchas de las 
instituciones que regulan la teoría del acto jurídico en el derecho sustancial, 
son tratadas dentro de este contexto normativo, bajo la denominación de la 
ineficacia de los actos jurídicos, y de ahí que se justifica cada una de dichas 
categorizaciones, que son consideradas modalidades de ésta y pese a ser 
aplicables en los mismos términos en el ámbito procesal civil, supone 
algunas dificultades  como luego se explicará. 
 
Para una mejor comprensión de lo afirmado, se tiene que desde la teoría del 
negocio jurídico, se ha considerado que  siendo este “(…) el instrumento con 
que cuentan los particulares para disponer de sus intereses, para regular sus 
relaciones entre sí en lo atinente al intercambio de servicios y productos y la 
asociación, dentro de un sistema político y económico basado en las 
iniciativa privada (arts. 333,  335 y 58 C.P.”,  estos suelen “(…) extinguirse, 
además de por los medios generales o comunes a toda relación jurídica de 
esta clase, porque el acto de autonomía privada que los engendró 
resulta ineficaz como reacción del ordenamiento que priva de alcances al 
ejercicio irregular de aquella (…)”313 (negrillas no originales); vale decir, 
que además de la previsión que permite dejar sin efectos el acto jurídico por 
la propia iniciativa de los contratantes, a su vez, existe una regulación que 
                                                 
313 Fernando Hinestrosa, Tratado de las Obligaciones, -Concepto, estructura, vicisitudes-, 
Bogotá, 2007, Tomo I, tercera edición publicación Universidad Externado de Colombia,  
p.905. 
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precisa en señalar en que otros eventos puede dejarse sin efectos el acto, 
cuandoquiera  que en relación con éste no se cumplan con las formalidades 
que la misma ley ha previsto para su eficacia, especialmente cuando se 
incurre en cualquiera de las diversas modalidades previstas de nulidad, sea 
ésta absoluta,  o relativa, según el caso, para significar que en la primera 
opera la de carácter  insaneable, en tanto que para la segunda, procede la 
denominada anulabilidad, con lo que se busca explicar la posibilidad de 
saneamiento del acto. 
 
Así las cosas, pese a que los actos pueden ser dimensionados en dos 
categorías a saber, los actos jurídicos sustanciales y los actos jurídicos 
procesales, no necesariamente supone que las consecuencias que se 
deriven de la declaratoria de la irregularidad del mismo, deban ser tratadas 
de igual forma, vale decir en el ámbito sustancial y en el procesal y de ahí la 
necesidad de precisar el verdadero alcance en este último ámbito normativo. 
 
A propósito de los efectos jurídicos de la irregularidad, en el contexto de la 
normativa de orden sustancial se ha señalado que: “(…) Con todo, en el 
régimen jurídico mercantil se regulan los fenómenos de la inexistencia, 
ineficacia de pleno derecho, nulidad, anulabilidad e inoponibilidad de los 
negocios jurídicos: i) el artículo 898 del Código de Comercio dispone que será 
inexistente el negocio jurídico cuando se haya celebrado sin las solemnidades 
sustanciales que la ley exija para su formación, en razón del acto o contrato y 
cuando falte alguno de sus elementos esenciales; ii) el artículo 897 del mismo 
código establece que cuando en ese código se exprese que un acto no 
produce efectos, se entenderá que es ineficaz de pleno derecho, sin 
necesidad de declaración judicial; iii) el artículo 899 ibid. sanciona con nulidad 
absoluta el negocio jurídico cuando contravenga una norma imperativa, 
cuando tenga causa u objeto ilícitos, y cuando se haya celebrado por persona 
absolutamente incapaz; iv) el artículo 900 de la misma obra señala que será 
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anulable el negocio jurídico celebrado por persona relativamente incapaz y el 
que haya sido consentido por error, fuerza o dolo, conforme al Código Civil y 
v) el artículo 901 eiusdem puntualiza que será inoponible a terceros el 
negocio jurídico celebrado sin cumplir con los requisitos de publicidad que la 
ley exige (…).”314 
 
Así mismo, en el ámbito civil, estas categorías han sido explicadas desde la 
teoría de la ineficacia de los actos jurídicos, la cual, “(…) no se reduce a la 
existencia y a la nulidad de ellos, sino que al lado de estas figuras surge otra 
que ocupa una posición intermedia entre la ineficacia y la eficacia, cual es la  
inoponibilidad que, sin afectar la eficacia entre las partes de ciertos actos y 
sin constituir manifestación del principio de la relatividad de ellos, autoriza a 
determinados terceros para desconocer o impugnar dicha eficacia entre las 
partes, o sea, que estructura una especie de “ineficacia relativa”. (…).315 
 
Así las cosas, como la prueba forma parte de la categoría de acto jurídico 
procesal, se  hace necesario en consecuencia, precisar el contenido de cada 
uno de esos conceptos, pues suponen alcances diferentes, cuando de 
verificar los efectos de la ilicitud se trate, ello con el propósito de determinar 
la procedencia o no de su uso indiscriminado por lo menos en lo que 
respecta a la ilicitud probatoria, de esas categorías y poder precisar cuál de 
todas ellas resultaría más viable utilizar, en relación con los efectos de la 
aplicación de la regla de exclusión de la prueba ilícita, ello sobre la afirmación 
tantas veces señalada, en el sentido de que si el análisis ha de hacerse 
desde la perspectiva de la regla de exclusión, los efectos jurídicos 
trascienden la esfera propia de la ineficacia,  para posicionarse en el 
escenario de la inoponibilidad. 
                                                 
314 Consejo de Estado, Sentencia del 3 de diciembre de 2007, Sala de lo Contencioso 
Administrativo, Sección Tercera, consejera ponente: Ruth Stella Correa Palacio, radicación 
número: 05001-23-31-000-1995-00424-01(16503) 
315 G. Ospina Fernández y E. Ospina Acosta, ob. cit. p. 428 
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5.1.  LA INEFICACIA E INVALIDEZ  
 
Estos  conceptos están relacionados por una parte, con los efectos que 
produce el acto mismo y por otra, respecto a las formalidades que le son 
inherentes a este cumplir, y si bien como se afirmó inicialmente, la primera 
categoría aparece como un género dentro de la denominada teoría de la 
ineficacia de los actos jurídicos, para significar que dentro ellas se mueven 
varias causas para su configuración,  como lo son las nulidades, la 
inexistencia, y la inoponibilidad, se hace necesario precisar su alcance, en el 
contexto propio del proceso.  
 
Es así como, en el ámbito del derecho sustancial la ineficacia se sustentó 
inicialmente en la distinción que desde el negocio jurídico se hacía entre los 
elementos esenciales y  los no esenciales de los actos jurídicos y a su vez, 
en relación con la nulidad que como se dijo anteriormente,  se clasificó en 
dos especies: la absoluta y la relativa, por lo que se considera que un acto 
jurídico es eficaz cuando concurren en él los elementos esenciales, por una 
parte  “ (…) a) la manifestación de la voluntad de uno o más sujetos de 
derecho y b) el objeto jurídico a que dicha manifestación de voluntad se 
endereza (…)”316, elementos respecto de los cuales el mismo ordenamiento 
jurídico le ha impuesto unos requisitos317, ello con el propósito de que  siendo 
el contrato una de las fuentes de las obligaciones deben en todo  caso, 
concurrir para que produzca éste efectos318, y cuya inobservancia, puede dar 
                                                 
316  G. Ospina Fernández y E. Ospina Acosta, ob. cit. p. 28 
317 “Artículo 1502 del Código Civil: (Requisitos del negocio jurídico). Para que una persona 
se obligue a otra por un acto o declaración de voluntad, es necesario: 
1º) Que sea legalmente capaz; 
2º) Que consienta en dicho acto o declaración  y su consentimiento no adolezca de vicio; 
3º) Que recaiga sobre un objeto lícito; 
4º) Que tenga causa lícita.  (…)” 
318 “Artículo 1602 del Código Civil -(Validez e invalidez del contrato). Todo contrato 
legalmente celebrado es una ley para los contratantes, y no puede ser invalidado sino por su 
consentimiento mutuo o por causas legales”. 
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lugar a la nulidad del acto319,  y de ahí que en el ámbito del derecho 
sustancial tengan asidero estas dos categorías. 
 
Bajo esta perspectiva, como lo afirmó el maestro HINESTROSA, se ha 
considerado que: “La invalidez del negocio jurídico es la reacción negativa 
del ordenamiento frente a determinadas trasgresiones de normas 
fundamentales, imperativas, llamadas  a encauzar el ejercicio de la 
autonomía privada, que se expresan en la exigencia de llenar ciertos 
requisitos o de cumplir ciertos trámites, o en la prohibición de determinadas 
actividades o giros o estipulaciones (…). A propósito de la “invalidez” como 
modo de extinguir las obligaciones negociales baste recalcar el hecho de 
que, al ser inherente a la declaración de nulidad la orden de volver las cosas 
“al mismo estado en que se hallarían si no  hubiese existido el acto o 
contrato” (art. 1746 (I) c.c.), análogamente a lo anotado respecto de la 
condición resolutoria (art. 1544 c.c. ), las relaciones crediticias en curso 
pierden su sustento, terminan, las obligaciones se extinguen, y deudor y 
garantes quedan libres, al margen de las obligaciones restitutorias que surjan 
por virtud de la misma declaración de nulidad (art.. 1746 )2) c.c. ). Y en tal 
sentido, son los mismos los efectos de la nulidad absoluta que los de la 
nulidad relativa (arts. 1740 a  1743 c.c.; 2º. Ley 50 de 1936, 899 y 900 
c.co.)”320, posición ésta que reafirma que el uso de tal categoría es propia del 
derecho sustancial. 
 
Sin embargo, pese al tratamiento que en el ámbito del derecho sustancial se 
les otorga a estas categorías, han sido también utilizadas en el contexto 
procesal,  como lo señala el tratadista italiano ROCCO, cuando de explicar la 
                                                 
319 Artículo 1740  del Código Civil “-(Causales  y clases de nulidad). Es nulo todo acto o 
contrato a que falta alguno de los requisitos que la ley prescribe para el valor del mismo acto 
o contrato, según su especie y la calidad  o estado de las partes. 
La nulidad puede ser absoluta o relativa”. 
320 F. Hinestrosa,  ob. cit. p. 916 
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ineficacia  de ciertos actos, en el proceso civil se trata, al señalar que “(…) 
desde un punto de vista general, sirve para indicar el fenómeno, antes 
mencionado, en virtud del cual a un acto o a un negocio jurídico que debe 
cumplir ciertos requisitos, el derecho no le reconoce en modo alguno, o le 
reconoce sólo en parte, los efectos que le sean propios, o le reconoce otros 
efectos distintos. 
 
La ineficacia, en principio, puede provenir de las falta de uno de 
los elementos esenciales del acto o negocio jurídico, que aparece 
lógica o jurídicamente tal (causa intrínseca); o bien de la falta de 
existencia de una circunstancia extrínseca al acto o al negocio; 
pero que por voluntad de las partes o por disposición  de ley es 
necesario que exista o que no exista (causa extrínseca). La 
ineficacia por causa extrínseca puede denominarse invalidez; la 
ineficacia  por causa intrínseca puede denominarse, en sentido 
estricto, ineficacia”.321 
 
Para este mismo autor,  la invalidez puede ser de dos especies, por una 
parte, la que denomina completa y que se presenta cuando el acto carece de 
los elementos intrínsecos o requisitos esenciales que provienen de su propia 
naturaleza, por lo que en el derecho procesal civil habría que hablar en esta 
situación de inexistencia, o de nulidad radical,  en tanto que frente a la otra 
especie, que es la incompleta, se tiene que los requisitos esenciales no 
faltan, pero se presentan vicios  que pueden provenir o de la voluntad de la 
ley, o de las partes, evento en el cual se estaría en presencia de una 
nulidad.322  
 
                                                 
321 Ugo Rocco, Tratado de Derecho Procesal Civil. Parte General Tomo II Buenos Aires 
Argentina., 1970, Editorial De Palma, p. 286. Agrega más adelante el autor en cita que “la 
invalidez, a su vez, es de dos especies: completa, cuando el acto carece de elementos 
intrínsecos o requisitos esenciales, provenientes de su misma naturaleza; incompleta, 
cuando los elementos o requisitos esenciales no faltan, pero existen con algún vicio, y este 
vicio puede provenir o de la absoluta voluntad de la ley o de la voluntad de las partes. 
En el primer caso, especialmente en el derecho procesal civil, hay que hablar de 
inexistencia, o de nulidad radical, y en el segundo de nulidad”. 
322 U. Rocco, ob. cit. p. 286 
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Pese a esta última distinción al decir del referido autor, es indispensable 
señalar que en la disciplina del derecho procesal civil,  no es admitida por 
todos, en la medida en que el acto jurídicamente inexistente tiene cierta 
existencia material y por tanto puede de alguna manera producir efectos 
jurídicos, distinto de aquel al cual se dirige el acto, y de ahí que para 
cuestionar la presencia de la categoría de inexistencia en el proceso, haya 
afirmado que “(…) en nuestra opinión, el acto inexistente, especialmente en 
el derecho procesal, puede encontrar permanencia jurídica ya que constituye 
un acto que, por la falta de uno de los elementos necesarios e indispensables 
a la vida misma de él, no puede concebirse como existente de hecho, 
mientras que acto nulo es aquel al cual no puede desconocérsele una 
existencia de hecho, mientras que le falta absolutamente la existencia 
jurídica323. 
 
Pues bien, el uso de estas categorías que son propias del derecho sustancial 
para referirse a los efectos de la declaratoria de las nulidades, dentro de la 
teoría del negocio jurídico han sido aplicadas en el ámbito procesal civil, 
precisamente por el carácter de actos procesales que ostentan las diversas 
manifestaciones efectuadas por los sujetos procesales, en el escenario 
propio del proceso, como acontece entre otros, con la prueba, y sin embargo, 
la normativa que regula lo relacionado con la prueba propiamente dicha, no 
precisa en indicar de manera concreta cuales son los requisitos esenciales 
que deben concurrir para el despliegue de la actividad probatoria para cada 
medio de prueba en particular, como si acontece por ejemplo en el ámbito del 
derecho sustancial, en relación con los contratos y de ahí la complejidad que 
supone la utilización de tales categorías en el ámbito probatorio. 
 
Ahora bien, verificadas estas categorizaciones a la luz de la teoría de los 
actos procesales, si bien son susceptibles de ser aplicados a ciertos actos 
                                                 
323 U. Rocco, ob, cit. p. p. 286-287 
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cuya observancia de algunos requisitos para su validez son condición 
necesaria para que tengan carácter vinculante en el proceso, como acontece 
por ejemplo con las notificaciones, en tratándose de la actividad probatoria, 
es posible afirmar que en principio se limitaría la calificación de  invalidez de 
dicho acto  procesal,  sin que ello sea óbice para precisar que a la luz del que 
hemos denominado como los requisitos del acto procesal de la  prueba, se 
pueda, a partir de la inobservancia de los requisitos intrínsecos, acarrear la 
ineficacia del acto, en tanto que si la omisión involucra requisitos de 
naturaleza extrínseca, ha de conducir a una invalidez, y, de ahí que, la 
doctrina colombiana cuando de valorar la prueba se trata, suelen calificarlos 
como requisitos de eficacia y de validez el acto, respectivamente y cuyo 
control de legalidad de los primeros se hace al momento del decreto de la 
prueba, a lo que se suma que puedan los sujetos procesales detectar 
pruebas que aportadas con los actos procesales de introducción, presenten 
también irregularidades que comprometan su validez.324 
 
Señalemos por último, que es precisamente la tradición jurídica en Colombia 
en materia de nulidades, tanto de orden legal como la denominada de 
naturaleza supra legal la que justificó esta categorización, no obstante con la 
interpretación dada al inciso quinto del artículo 29, carecería de  fundamento 
su utilización por lo menos en materia probatoria, puesto que conforme a esa 
interpretación, se legitima la posibilidad del ejercicio de la regla de exclusión,  
no obstante que, en su contenido se incorpora aquella categoría, posición 
que se reafirma por el hecho de que si bien en los términos indicados en el 
que fuera el artículo 178 del Código de Procedimiento Civil se señalaba que 
el juez rechazaría entre otras, las pruebas prohibidas, en tanto que en el 
Código General del Proceso, pasa a denominarse pruebas ilícitas en la forma 
prevista para el efecto en el artículo 168 de la Ley 1564 de 2012,  a lo que se 
                                                 
324 Obsérvese como el artículo 168 del Código General del Proceso alude a ellos cuando 
despliega el rechazo de plano de las pruebas, como lo hemos venido señalando. 
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suma el hecho de que en el ámbito del proceso penal hay un referente 
expreso en el artículo 23 de la Ley 906 de 2004, modalidad que supone bajo 
el nuevo contexto constitucional una violación al debido proceso, por lo que a 
la luz del sistema de la regla de exclusión,  resultaría más viable la utilización 
de la inoponibilidad, como luego se explicará.  
 
5.2. LA NULIDAD  
 
Como se ha venido señalando, esta categoría ha sido considerada como otra 
modalidad de ineficacia, en la medida en que, a través de ella, se busca 
sancionar aquellos actos jurídicos en cuya formación no concurran los 
elementos esenciales del mismo, y se incumplan los requisitos previstos para 
su validez, lo que permite afirmar, por tanto, que configurada la causal de 
nulidad, conduce a la necesaria invalidez del acto, que debidamente 
declarada, deja sin efectos éste y, de ahí, la intima relación que tiene la 
nulidad con la invalidez, pues ésta última termina siendo la consecuencia 
obvia de la declaratoria de la nulidad. 
 
Esta categoría es la que mayor afinidad tiene en el ámbito procesal, pues se 
estructura sobre las mismas consideraciones previstas en el derecho 
sustancial, habida cuenta que la ley ha dispuesto  unas causales de nulidad  
en el proceso, en principio enmarcadas dentro de un criterio de especificidad, 
como quedó explicado en la segunda parte, respondiendo, por tanto, a la 
tradición continental europea que ha marcado a nuestra legislación, sin 
embargo; en el contexto procesal, pese a regularse unas causales de nulidad 
en lo que respecta al proceso, no se señalaron en materia probatoria, cuáles 
son esos requisitos esenciales exigibles, que determinan la nulidad del acto, 
pese a que si bien el artículo 133 numeral 5 del Código General del Proceso, 
aludido en oportunidad anterior, siguió el mismo direccionamiento del artículo 
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140 numeral 6 del Código de Procedimiento Civil, circunscribió la referida 
causal a la oportunidad procesal para su proposición y práctica. 
 
Lo anterior reafirma la afinidad en el contexto normativo de orden sustancial y 
procesal,  expresada, por ejemplo, en el hecho de que así como en el ámbito 
civil existen unas causales de nulidad del contrato, de carácter absolutas y 
relativas,  en materia procesal, se encuentran también previstas unas 
nulidades del proceso de orden legal que, en principio, gozaron del criterio de 
la especificidad, pero que por virtud de la incorporación del inciso final en el 
artículo 29 se amplió su espectro, como en efecto se demostró.  
 
En este sentido, se tendría que a la luz de las previsiones contenidas en el 
inciso final del artículo 29 al considerarse que la prueba obtenida con 
violación del debido proceso, es nula de pleno derecho, “(…) reconoce 
implícitamente su existencia. De ahí que no parezca acertado hablar 
indistintamente de prueba inexistente y de prueba nula de pleno derecho”325, 
nulidad que conllevaría a pensar en principio que no se requeriría 
pronunciamiento judicial alguno que le de tal carácter, pues ello respondería 
a la tradición que en materia de nulidades absolutas caracterizó nuestro 
ordenamiento jurídico, pero que como se demostró, al decir de la Corte 
Constitucional, requiere decisión al respecto. 
 
Por lo anterior, como quedó explicado, por virtud de los claros 
pronunciamientos de la Corte Constitucional326, se hace necesario que al 
momento de considerarse como tal  una prueba, deba en todo caso el 
funcionario judicial explicar los fundamentos para calificarla como ilícita en 
aras de que el sujeto procesal que pueda verse afectado con dicha exclusión, 
pueda ejercer su derecho de defensa, puesto que “La ausencia de 
                                                 
325 M. E. Rojas Gómez, ob. cit. p. 277 
326 Entre otras, la Sentencia  C-372 del 13 de agosto de 1997 M.P. Jorge Arango Mejía 
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pronunciamiento judicial en tal hipótesis mantiene un pernicioso ambiente de 
perplejidad respecto de la eficacia de la prueba y de su consenciente influjo 
en el contenido de la sentencia que haya de dirimir la controversia sometida 
a tratamiento jurisdiccional. Mientras el juez no examine la prueba viciada, 
reconozca el vicio y haga manifiesto su rechazo, las partes no pueden definir 
su estrategia de defensa respecto de aquélla. De modo que el 
pronunciamiento del juez resulta necesario no solo para rescatar la 
trasparencia indispensable en el debate procesal, sino también para 
favorecer el ejercicio de la defensa en el juicio (…).”327 
 
Así las cosas, se impone dicho pronunciamiento, en la medida en que a la luz 
de la actuación procesal, la figura “(…) ha existido  y ha producido un efecto 
jurídico que necesita  una expresa declaratoria de nulidad por el órgano 
judicial (…).”328, ello por cuanto que se considera que la nulidad opera, 
cuando el acto adolece “(…) de una circunstancia esencial fijada en las leyes 
de procedimiento como absolutamente indispensable para que el acto 
produzca sus efectos normales, en forma radical e insubsanable.”329, por lo 
que en la práctica se requiere un pronunciamiento expreso al respecto. 
 
5.3. LA INEXISTENCIA  
 
Al igual que las anteriores, esta categoría se encuentra prevista en el ámbito 
del derecho privado, cuando quiera que “(…) la falta de las condiciones 
esenciales de todo acto jurídico produce la inexistencia. Así, si por definición 
dicha clase de actos consiste en la manifestación de voluntad de una o más 
personas encaminada directa y reflexivamente a la creación, modificación o 
extinción de relaciones jurídicas, resulta obvio que, faltando aquella voluntad 
o el objeto jurídico a que apunta, podrá existir cualquier cosa o hecho, pero 
                                                 
327 M. E. Rojas Gómez, ob. cit. p. 281 
328 O. A. Rodríguez Chocontá, ob.  cit. p. 48 
329 J. Picó I. Junoy, ob.  cit. p.p. 317-318 
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no un acto jurídico, Y la propia conclusión se impone de modo evidente 
cuando el acto es solmene y se pretermite la forma prescrita por la ley ad 
substantiam actus, porque, sin esta, la voluntad se tiene por no manifestada 
(…)”330. 
 
En lo que a la prueba se refiere, se ha afirmado que esta categoría opera con 
motivo de la materialización de una irregularidad que afecta el acto, sin que 
para el efecto se requiera pronunciamiento judicial alguno, de tal  manera 
que se considera que la “(…) inexistencia nunca ha tenido eficacia (…); 
simplemente no ha nacido a la vida del proceso (…) ” por lo que “(…) la 
irregularidad que no necesite esa declaratoria, por inexistente, nula “de pleno 
derecho”, jamás existió para el derecho, por tanto no produjo ni producirá 
efectos jurídicos (…)”331, inexistencia que implica que, “(…) aunque sea 
innegable su materialidad física, se desvanece o desaparece para el proceso 
–entendido en su sentido más amplio- y, por ende, no puede ser tenido como 
prueba., ni como fuente de otras probanzas.”332. 
 
No obstante lo anteriormente señalado, dicha categorización no es del todo 
aceptada, puesto que por una parte, “(…) La fórmula constitucional que 
contempla la cláusula de exclusión tampoco permite acariciar la tesis de la 
inexistencia de la prueba. La “nulidad  de pleno derecho” que predica la 
Constitución respecto de “la prueba obtenida con violación del debido 
proceso” (….), comporta una valoración que, aunque negativa, hace suponer 
la existencia del objeto, vale decir, de la prueba cuestionada. De reputarse 
inexistente la prueba en la hipótesis analizada, sería imposible hacer recaer 
sobre ella algún juicio de valor, incluso el juicio negativo de validez (…)”333, y 
                                                 
330  G. Ospina Fernández y E. Ospina Acosta, ob. cit. p. 433 
331 O. A. Rodríguez  Chocontá,  ob. cit. p. 48 
332 J.  E. Lizcano  Bejarano, 2013, La Cláusula de Exclusión, Ediciones Nueva Jurídica, 
Bogotá  p. 20 
333 M. E. Rojas Gómez, ob. cit. p. 276 
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por otra parte, por cuanto que como quedó demostrado en todos los casos se 
requiere decisión judicial al respecto, sin que tal declaración conlleve 
inexorablemente a hacer desaparecer del mundo fenomenológico el hecho 
acreditado con la prueba que adolece de ilicitud. 
 
Así las cosas, se comparte la posición esbozada por el profesor ROJAS 
GÓMEZ, y que se reafirma porque la inexistencia en la forma definida 
inicialmente,334 supone que el acto no ha nacido a la vida jurídica, situación 
que respecto a la prueba resulta a todas luces improcedente, puesto que 
como lo hemos afirmado, en todos los casos,  en la medida en que la prueba 
acredita hechos, por virtud de la materialización  del acto, estos  aparecen  
demostrados en el proceso, no  obstante, la ilicitud de la que pueda adolecer 
el acto mediante el cual se probó el hecho, pues a la postre se cumplió con el 
cometido expresado en la necesaria demostración de los mismos, y no 
dejarían de existir estos, por la declaratoria de nulidad de dicha prueba. En 
este sentido resulta oportuno lo planteado por el maestro Italiano Cappelletti 
cuando afirmaba que: “(…) pero no también inexistente el Acto, aunque sea 
viciado (…).”335 
 
Lo que puede en determinado momento justificar la categoría de la 
inexistencia,  lo es precisamente el hecho de que dentro de la teoría de los 
actos jurídicos de orden sustancial tiene cabida, pese a que en nuestro 
ordenamiento jurídico colombiano se asimilan los efectos de la inexistencia a 
los de la nulidad336, no obstante, cuando se aborda desde la perspectiva de 
                                                 
334 Nos referimos a la forma en que la concibe  O. A. Rodríguez Chocontá. 
335 M. Cappelletti. Ob. cit. p. 150 
336 Señalemos como, en la sentencia  del 30 de julio de 2015, de la Sala Civil de la Corte 
Suprema de Justicia, proferida dentro de proceso SC10097-2015, Rad. 11001-31-03-004-
2009-0241-01 con ponencia de Jesús Vall de Rutén Ruiz, esta Corporación precisó en 
señalar que los efectos de la inexistencia se equipara a los de la nulidad, aunque son 
fenómenos diferentes. Allí se dijo al respecto que: 
“(…) En efecto, bien que se diga que esa ineficacia se predicó a título de nulidad o ya porque 
consideró el sentenciador inexistente el acto, en uno y otro caso ha sostenido la 
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los actos procesales, el efecto en cuestión, no puede hacerse pregonable 
para todos los actos de ésta naturaleza. 
 
Nótese cómo, a la luz de los planteamientos efectuados por el tratadista Ugo 
Rocco, el criterio de inexistencia podría eventualmente tener cabida cuando 
se trate de cualquiera de los diversos actos procesales a los que aludimos en 
el capítulo I, de la segunda parte, diferentes a la prueba, como por ejemplo, 
cuando se declara la nulidad de la actuación procesal por indebida 
notificación, puesto que se ordena que se rehaga la actuación y por tanto las 
afectadas por dicha declaratoria dejan de existir, salvo las pruebas 
practicadas en debida forma337 sin embargo, en relación con la prueba que 
                                                                                                                                           
jurisprudencia iguales efectos en lo tocante a las consecuencias de dicha declaración. Pues, 
tanto desde antes de la consagración positiva de la inexistencia de los actos jurídicos como 
después, cuando tomó cuerpo como figura autónoma en la legislación mercantil, equiparó la 
Corte sus efectos a los de la nulidad. Repárese en esta providencia que produce 
fragmento pertinente de una anterior a la expedición del Código: 
“Más si la Corte ha reconocido la diferencia que conceptualmente, hay entre la inexistencia y 
la nulidad absoluta de un acto, no ha dejado de observar, empero, que el sistema procesal 
colombiano no ofrece para declarar judicialmente la inexistencia un camino peculiar y 
distinto del establecido para la nulidad, por lo que resulta en verdad inoficioso, al menos 
desde el punto de vista puramente practico, insistir en la disimilitud de tales dos fenómenos. 
Por lo consiguiente, cuando atemperando su conducta a los principios de la lógica y de la ley 
el juzgador de instancia omite declarar la demandada inexistencia de un contrato, por no 
considerarla como figura jurídica de atributos propios, pero en cambio declara la nulidad de 
ese contrato, pues encuentra que su formación fue viciosa, por falta de alguno de sus 
elementos esenciales, su apreciación dista y en mucho de ser manifiesta u ostensiblemente 
equivocada. Con tal interpretación, es decir, declarando la nulidad en casos en que, como 
aquí ocurre, el contrato que se dice es inexistente  ha tenido comienzos de ejecución, se 
posibilita el decreto de las retribuciones reciprocas,  o la ordenación pertinente para que las 
cosas vuelvan al estado anterior, para evitar así el litigio posterior a que daría lugar entre las 
mismas partes el reconocimiento judicial frio y único de inexistencia del contrato, con la 
abstención de cualquiera otra decisión condenatoria. Dijo al punto la Corte en su sentencia 
de casación de 15 de septiembre de 1943, que “en rigor, prácticamente hablando, el 
problema de si cabe o no pensar en inexistencia, es del todo inoficioso, puesto que, aun 
optando por la afirmativa, ello es que la ley nos ofrece casilla especial para tal fenómeno ni 
le establece tratamiento singular y precisamente, por lo mismo, los casos de esa índole van 
a dar a la nulidad absoluta, que si es fenómeno reconocido y reglamentado por la ley. Por 
tanto, piénsese a  aquellos respecto como se quiera, en lo judicial se les ha de colocar en el 
concepto de nulidad absoluta, lo que los deja en situación o calidad de cuestiones 
meramente metafísicas, sin transcendencia o sentido práctico, por interesantes que sean de 
suyo” (G.J., LVI,123)” (…)”. (negrillas no originales). 
337 La Ley 1564 de 2012 señala lo siguiente: “Artículo 138. Efectos de la declaración de falta 
de jurisdicción o competencia y de la nulidad declarada. 
276 
adolece de ilicitud, dicha categorización no resulta del todo posible aplicarla, 
por cuanto  que no se puede desconocer que pese a la irregularidad 
acontecida  para la acreditación del hecho, y que se fundó en la afectación 
de un derecho fundamental, o de una garantía procesal, el hecho en sí 
mismo considerado, aparece plenamente acreditado, pese a la ilicitud del 
medio mediante el cual se logró dicha demostración y no por  sancionarse 
con nulidad el acto materia de la exclusión, el hecho deja de existir338. 
 
Atendiendo  a las anteriores consideraciones, tendríamos que afirmar que lo 
que sucede  es que dicho hecho no deberá ser vinculante en el proceso, lo 
cual nos lleva al terreno de la inoponibilidad que sería la categoría más 
apropiada para referir a los efectos sancionatorios que ha de producir la 
exclusión de la prueba ilícita, en consideración a que no obstante la exclusión 
de la que deviene en ilícita, el hecho que resultó acreditado no deja de existir 
por lo menos en el mundo fenomenológico,  por la  simple decisión de 
aplicarse la sanción,  que se traduce en excluirla como se señaló 
anteriormente, lo que pasa es que no tendrá incidencia en el proceso, y de 
ahí que se reitere la imposibilidad de exhibirla en contra de quien se vio 
afectado por dicha ilicitud probatoria. 
 
                                                                                                                                           
(..) La nulidad solo comprenderá la actuación posterior al motivo que la produjo y que resulte 
afectada por este. Sin embargo, la prueba practicada dentro de dicha actuación 
conservará su validez y tendrá eficacia respecto de quienes tuvieron oportunidad de 
controvertirla, y se mantendrán las medidas cautelares practicadas. (…)”. (negrillas no 
originales). 
338 Verificado el tratamiento que nuestro ordenamiento procesal le da a éste concepto, 
encontramos como la ley 610 de 2000 que regula la responsabilidad fiscal, en el artículo 30 
dispone: “Pruebas inexistentes. Las pruebas recaudadas sin el lleno de las formalidades 
sustanciales o en forma tal que afecten los derechos fundamentales del investigado, se 
tendrán por inexistentes”. 
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5.4. LA INUTILIZABILIDAD 
 
Esta categoría ésta prevista en la legislación italiana339 y respeto de lo cual 
ha de afirmarse que opera en todos aquellos eventos en los cuales las 
pruebas que fueren obtenidas con violación de las prohibiciones establecidas 
por el mismo ordenamiento procesal,  no pueden ser utilizadas en el proceso, 
lo que significa que más que ser un problema de inexistencia o de nulidad,  
transciende a  la esfera que del uso que  de ese material probatorio obtenido 
se haga,  no obstante existir una prohibición en torno a la obtención del 
mismo, por lo que conllevaría a lo que en su momento se afirmó, que:  “(…).  
A diferencia de la pretendida inexistencia y de la “nulidad de pleno derecho”, 
el concepto de “inutilizabilidad” alude sólo a su empleo y a su valor probatorio 
en el proceso.”340. 
 
En consecuencia, se tendría que el concepto al que estamos aludiendo 
evitaría   “(…) cualquier discusión en torno a la posibilidad de emitir un juicio 
de validez sobre el material probatorio sin examinar los actos jurídicos que lo 
han originado.”341, y de ahí que se haya afirmado que “Es preferible quizás 
hablar de inutilizabilidad de la prueba ilícita, es decir de prohibición de 
admisión o prohibición de valoración de la misma, cuya consecuencia es la 
privación de eficacia probatoria, que de nulidad. La ilicitud de la prueba y la 
nulidad de los actos procesales operarían en ámbitos diferentes.”342 
 
La inutilizabilidad así concebida, tiene su génesis en la sentencia del Tribunal 
Constitucional número 34/1973, con motivo de unas interceptaciones 
telefónicas ilegales, donde se proclamó tal categorización dentro de un 
                                                 
339 El artículo  191 del Codice di Procedura Penale  dispone; “La prove acquisite in violazione 
dei divieti stabiliti dalla legge non possono essere utilizzate”. –Las pruebas adquiridas con 
violación de las prohibiciones establecidas por la ley no pueden ser utiliizadas en el proceso- 
340 Teresa Armenta Deu, Nuevas tendencias, ob.cit. p. 557 
341 M. Rojas Gómez, ob. cit. p. 287 
342 M. Miranda Estrampes, El concepto de prueba  ob. cit. p. 95.h 
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proceso, en relación con las pruebas obtenidas mediante métodos o 
comportamientos realizados en desprecio de los derechos fundamentales de 
los ciudadanos garantizados en la Constitución, tomado como referente para 
ello, el artículo 13.3 de la Constitución italiana, que sanciona la violencia 
sobre cualquier investigado, por lo que la doctrina, en relación con el alcance 
del término inutilizzabilita, cuando de proscribir la admisibilidad de pruebas se 
trate, precisa en indicar que opera en el evento en que en su producción 
hayan acontecido la violación de derechos fundamentales, en dos eventos343: 
1) al momento de incorporarlas al proceso, y 2) al momento de valorarlas en 
la sentencia, ello en consonancia con el artículo 188 del Código Procesal 
Penal italiano de 1988 que recoge el principio de la libertad de la persona en 
la práctica de los medios de prueba y el artículo 191 de la misma normativa, 
aludido anteriormente.  
 
Es así como se cuestiona en todo caso el uso que de esas pruebas se pueda 
hacer en el proceso, por lo que la inutilizabilidad constituye el mecanismo de 
control para evitar tal uso, por lo que opera como una especie de sanción 
respecto de la cual, se deja sin efectos, dichos medios de prueba, como en 
efecto lo indica el maestro COMOGLIO, al señalar que: “(…). a su prudente 
apreciación, la inutilizabilidad, en el proceso de todas las pruebas que -sin 
embargo resultando plenamente relevantes por la certeza de la verdad de los 
hechos polémicos- hayan sido formadas fuera del juicio, o sean adquiridas y 
asumidas durante el juicio, con medios ilegales o ilegítimos, con métodos 
penalmente ilícitos o con actos que de todas formas comporten una 
violación de derechos individuales constitucionalmente protegidos (los 
cuales son, por ejemplo, las libertades individuales de pensamiento, de 
opinión y de movimiento; la integridad físico-psíquica de la persona humana; 
                                                 
343 En este sentido, M. Miranda Estrampes, El concepto de prueba ilícita, ob. cit. p.  95, 
afirma que “la inutilizzavilitá de la prueba ilícita despliega sus efectos en dos momentos 
distintos: en el momento de la admisión del medio de prueba y en el momento de su 
valoración o apreciación judicial” 
279 
la intangibilidad del domicilio, de la propiedad, de la esfera de la discreción, 
de la correspondencia privada; y demás).” 344, por lo que no deben ser 
tenidas en cuenta. (negrillas no originales). 
 
Lo anterior, afirma el maestro citado, con fundamento en que: “(…) La misma 
regla -según las concesiones más difundidas- darían respuestas 
convincentes a algunos interrogantes delicados. Rescata la formulación de 
estos conceptos: 
 
- La prospectiva del proceso no puede nunca decirse 
fundamentalmente «amoral» (o incluso «inmoral») y del todo 
«indiferente» al respeto de todos los valores fundamentales de la 
persona; 
 
- La imparcialidad y la integridad funcional del juez, aun allá donde 
(como en el ámbito de la justicia penal) esté en juego el interés 
superior a la represión de los crímenes y a la reintegración del 
orden social violado, son entonces incompatibles con una 
cínica aceptación del principio maquiavélico, según el cual 
la bondad justificaría por siempre la eventual ilicitud de los 
medios empleados para alcanzarlo; 
 
- La ilegitimidad y la inconstitucionalidad de estos medios, 
consecuentemente, no pueden jamás ceder el paso al criterio 
malecaptum bene retentum, (lo que muy difícil se obtiene o se 
aprende bien se guarda o se recuerda) de la cual la prueba 
vendría totalmente legitimada, solo porque es relevante, sin 
ningún cuidado a su eventual imposibilidad e 
independientemente de los mismos métodos con los cuales 
sea ésta formada o introducida en el juicio; 
 
- La certeza de la verdad objetiva en el proceso no debe 
entonces, jamás ser concebido como un objetivo a 
perseguir, a toda costa y a cualquier precio.(…)”345 (negrillas 
no originales). 
                                                 
344 Luigi Paolo Comoglio, Le Prove Civile,  -Il Diritto Attuale,  Italia 1998, Editorial  UTET 
Giuridica. p. 26 
345 L.P. Comoglio, ob. cit. p. 26 
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Bajo la anterior prespectiva, la consecuencia que deviene de esta 
categorización se traduce en la imposiblidad de utilizar la información 
obtenida, bien sea por virtud de la adquisición de la información afectando 
derechos fundamentales, o bien, porque pese a haberse obtenido en debida 
forma, a la postre existe una limitación para difundir dicha información, como 
suele acontecer por ejemplo, con el sigilo profesional, de tal forma que el 
reproche que se hace en esta última hipótesis,  como bien lo indica el 
profesor ROJAS GÓMEZ, es; “(…) si no  ha sido autorizado por el usuario del 
servicio profesional. En situaciones como ésta la lesión de la intimidad no es 
consecuencia de la actividad desplegada para obtener el material probatorio, 
ni del material mismo, sino de la utilización intrprocesal sin consentimiento 
del titular.”346 
  
En este mismo sentido se señala que “(…) si la clausula de exclusión se 
concibe como una de las garantías anejas al debido proceso, es claro que su 
ámbito de aplicación se contrae a la eventual utilización del material 
probatorio en el seno del proceso –no necesariamente judicial- y no se 
extiende al empleo que pueda hacerse de él en otros escenarios”347, posición 
por demás comprensible para el propósito de esta investigación,  puesto que 
los efectos corrosivos de la irregularidad acontecida en la obtención del 
material probatorio tendrá incidencia cuando la información, así obtenida, se 
pretenda utilizar en el escenario propio del proceso donde se desarrolla la 
controversia y no por fuera de él,  pues el uso de la información en esta 
última hipótesis, trascendería  de la esfera propia de la actuación, para 
escenificarse en un contexto extraprocesal, lo que supone otro tipo de 
tratamiento, especialmente en relación con la forma y entorno en que se 
difunde dicha información. 
 
                                                 
346 M. Rojas Gómez,  Eficacia, ob. cit. p. 285 
347 M. Rojas Gómez,  Eficacia, ob. cit. p. 28 
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Asimismo, se ha afirmado que en Italia lo relacionado con la admisibilidad o 
exclusión de pruebas, debe ser un tema que necesariamente debe ser 
abordado por la ley a través de un numerus clausus,  es decir, a través  del 
señalamiento expreso que a través de una disposición  fije lo que el maestro 
COMOGLIO define como una norma de “apertura y de cierre”,  de tal forma 
que, si bien en el proceso penal existen tales disposiciones en los artículos 
188, 189 y 191, en el ámbito civil no  acontece esto, por lo que “ (…) El hecho 
es que, en el ámbito de la justicia civil, falta aún hoy una norma (por así 
decirlo, «de apertura y de cierre»), la cual expresamente prevea, o excluya, 
la admisibilidad de cualquier «medio de prueba», no contemplado por la ley. 
No si es, entonces, nunca seguros que el catálogo tradicional, del cual se 
extrae al contrario la regla del numerus clausus (tope cuantitativo), sea 
realmente taxativo. Tanto que, habitualmente, la misma ley se cuida, en todo 
caso, de excluir, pero no de admitir, en ciertas circunstancias determinadas 
pruebas o determinados métodos de la investigación de la verdad de los 
hechos. Por otra parte, la ausencia de una formal «norma de cierre», 
enunciada en positivo o en negativo, no ha sido jamás por sí sola un 
obstáculo – en el panorama comparativo – de una admisibilidad generalizada 
de pruebas innominadas, gracias a la intrínseca imposibilidad del «indicio» o 
a la extensibilidad contenida en el concepto de «documento»”348. 
 
Bajo estas precisas consideraciones, señala el maestro COMOGLIO en 
relación con la situación actual en Italia, que: “En el contexto de las 
prospectivas ya indicadas, el nuevo proceso penal, construido sobre un 
modelo tendencialmente acusatorio, prefiere no confiar en las leyes implícitas 
de exclusión, pero en coherencia con las opciones ya escuchadas por el viejo 
código penal por las interceptaciones telefónicas ilícitas (cuya inutilizabilidad 
era sancionada, con pena de nulidad irremediable, del art. 5 del d. 1.21-
31978, n. 59)–adopta una solución positiva, fiel a una exigencia de tipicidad y 
                                                 
348 L. P.  Comoglio. ob. cit.  p. 24. 
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de obligatoriedad de las prohibiciones probatorias, flanqueando el 
reconocimiento de la posibilidad de admitir la asunción de pruebas atípicas 
(art. 189) una ley general de inutilizabilidad de las pruebas ilegitimas o 
legítimamente adquiridas «en violación de las prohibiciones establecidas por 
la ley» (art. 191), sea la protección expresa de la libertad moral de las 
personas en la aceptación de las pruebas (art. 188: «no pueden ser 
utilizadas, ni siquiera con el consentimiento de la persona  interesada, 
métodos o técnicas idóneas que influyen sobre la libertad de 
autodeterminación o a alterar la capacidad de recordar y de evaluar los 
hechos»). 
 
Del art. 191, cual norma de cierre, se argumenta que la sanción de la 
inutilizabilidad, debería operar, en el silencio de las disposiciones singulares 
sobre las pruebas, solo cuando en ellas este presente un específico veto 
probatorio (incluso no textualmente sancionado), relacionado a una 
ilegitimidad en sí de las mismas pruebas, como tal sancionada. De 
inutilizabilidad, no es el caso de hablar –pero se trata de nulidades relativas a 
los actos procesales de asunción o de adquisición– cuando una determinada 
prueba, a pesar de la irregularidad de las formas con las cuales venga 
introducida en el proceso, no recaiga en el ámbito de alguna explícita 
«prohibición establecida por la ley», debiéndose considerar en sí y por si 
legitima. No aparece de hecho comprendida en la previsión del art. 191 
(limitada, a la categoría de las pruebas ilegitimas) cualquier otra hipótesis en 
la cual –por ejemplo, con la adopción de métodos prohibidos por el art. 188, 
con la trasgresión de preceptos penales sustanciales, o de todas formas, con 
la violación de derechos institucionales de la persona– la prueba adquirida, 
no sea simplemente adquirida, pero que sea también específicamente 
ilícita.”349 
                                                 
349 A propósito de lo que acontece en el proceso civil, se ha señalado que:  “(…) La 
situación no es tan evidente en el proceso civil, que no conoce (al menos hasta hoy jamás 
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5.5. LA INOPONIBILIDAD 
 
Categoría que como bien ha quedado aquí señalado, también constituye otra 
modalidad de ineficacia y que se funda en el principio de la relatividad de los 
contratos, en el sentido de que éste es ley para las partes como en efecto lo 
dispone el artículo 1602 del Código Civil, y por tanto si bien no vincula a los 
terceros, deberán estos respetar el contrato, a menos que conforme lo 
dispone el artículo 901 del Código de Comercio, no se cumplan con los 
requisitos de publicidad exigible al acto. 
 
Pues bien, expresada esa categoría en el ámbito procesal, se puede decir 
que las actos desplegados en el proceso vinculan a las partes, por ostentar 
tal decisión los efectos inter partes, y en otros eventos a los terceros que 
deben respetar la decisión judicial, en tratándose de decisión erga omnes, no 
                                                                                                                                           
conocido) normas de apertura o de cierre asimilable a los arts. 188, 189 y 191 del código 
procesal penal en materia probatoria. Un dato de hecho es, por otra parte indiscutible. 
Desde hace tiempo los jueces civiles se muestran en desacuerdo para admitir como 
procesalmente «legitimas» –o, peor todavía, a justificar ex post, en la  misma de la 
efectiva existencia del derecho sustancial polémico– los resultados de una 
interferencia ilícita, cumplida por quienes demandan la tutela de este derecho, en la 
privacidad individual de la contraparte (por ejemplo, por medio de fraudulentas 
interceptaciones o registro de imágenes y de conversaciones privadas), o de todas 
formas que la producción y la exhibición en el juicio de pruebas documentales, 
adquiridas por quien se valga de medio de actos ilícitos (por ejemplo, hurto o 
apropiación indebida) en daño de la contraparte que la retenía.  
Aquello que en las hipótesis descritas, tradicionalmente autoriza la individualización de un 
veto probatorio no es otra cosa sino la autoridad de los principios generales del 
ordenamiento vigente, de los cuales es inconcebible que una parte consiga con actividad 
ilícita aquello que lícitamente no podría procurarse. En todo caso, faltando en la disciplina 
procesal la intermediación de leyes de exclusión y eficacia general, la solución del problema 
que concierne a la posibilidad de derivar en vía directa algunos vetos probatorios de las 
garantías constitucionales de los derechos inviolables de la persona (art. 2 y 13-15), 
depende de la sensibilidad de aquellos mismos jueces, a los cuales les sea claro que 
«actividades completas en desprecio a los derechos fundamentales del ciudadano no 
pueden estar ausentes de por si a justificación y fundamento de hechos procesales a cargo 
de quienes hayan  sufrido debido a actividades constitucionalmente ilegitimas».(…). No hay 
duda alguna que la intermediación de las normas constitucionales fundadas sobre 
previsiones de síntesis, capaces de fundirse entre sí, dentro de categorías  superiores, 
valores sustanciales y principios procesales sea solo en grado de redirigirse a la unidad, en 
el sistema homogéneo de las pruebas inconstitucionales, el trato sancionatorio de las 
pruebas ilegitimas y de aquellas específicamente ilícitas. (…)” (negrillas no originales). L.P. 
Comoglio, ob. cit. p.p.34-36. 
284 
obstante, en el ámbito probatorio se puede afirmar que la inoponibilidad se 
traduciría en la imposibilidad de que el material probatorio permeado de 
ilicitud pueda ser exhibido o aportado en contra de quien fue sujeto pasivo de 
la afectación, lo cual significa, en consecuencia que no podrá ser vinculante 
dicho material, en relación con este sujeto, en la medida en que 
tradicionalmente se ha considerado que los actos procesales son ley para las 
partes en el proceso pero a condición de que se hayan materializado en 
debida forma. 
 
Pese a lo anterior, se ha planteado la eventual posibilidad de que el material 
probatorio afectado por la ilicitud,  pueda ser utilizado intraprocesalmente  por 
virtud de la propia iniciativa del afectado puesto que “(…) no en todos los 
casos es cuestionable, o por lo menos  no lo es cuando se pretende utilizar 
por iniciativa de la víctima de la invasión o en su beneficio, lo que equivale a 
decir que si bien luce inaceptable aducir dicho material en contra de la 
persona cuya intimidad ha sido ilegítimamente perforada, no es cuestionable 
invocarlo en contra de otras personas, principalmente de quien  realiza la 
actividad que erosiona la intimidad,”350 para afirmar en consecuencia que 
“(…) resulta necesario reconocer que en tanto la inexistencia, la nulidad y la 
inutilizabilidad engendran absoluta ineficacia intrarpocesal del material 
probatorio, predicar cualquiera de tales categorías del material obtenido por 
medio de  incursiones ilegitimas en la intimidad contrasta con el objetivo 
constitucional de asegurar el pleno disfrute del derecho a la intimidad y de 
mitigar el daño derivado de la intromisión.351 
 
Se afirma lo dicho, para precisar que cuando sea el afectado con la 
intromisión que determinó la ilicitud del material probatorio, el llamado por su 
propia iniciativa a esgrimir la prueba en cuestión, no es posible alegar  la 
                                                 
350 M. Rojas Gómez, ob. cit. p. 288 
351 M. Rojas Gómez, ob. cit. p. 290 
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inoponibilidad, todo ello en consideración a que “(…) la exclusión es 
justificable en cuanto el material se invoque  en contra del titular de la 
intimidad que ha sido ilegítimamente erosionada; pero, en cambio, es 
inaceptable en tanto la aducción del material obedezca a la decisión libre del 
titular de levantar la reserva”.352 
 
Lo señalado anteriormente, a nuestro juicio resulta aplicable cuando quiera 
que se está en presencia de una manifiesta afectación del derecho a la 
intimidad, que fue el derecho sobre el cual giró el planteamiento en cuestión, 
pues  se ha  establecido que el titular de la misma puede renunciar a ella, 
cuando decide publicitar o exhibir la información  que fue obtenida como 
consecuencia de la irrupción a  dicha intimidad, sin embargo en relación con 
otro tipo de derechos fundamentales353 y, en especial, en tratándose de 
garantías procesales, no es posible aplicar el criterio de la oponibilidad, pues 
existen algunas categorías propias de la actividad procesal que por ser de 
orden público, y estar ligadas al debido proceso, son irrenunciables. 
 
Atendiendo al contenido de cada una de las anteriores denominaciones a la 
luz de los efectos de la ilicitud probatoria, se podría afirmar que algunas de 
ellas, encuentran explicación, como se señaló anteriormente, a la luz de la 
teoría de los actos jurídicos de naturaleza sustancial, cuyos efectos con 
motivo de la declaratoria de nulidad, conllevan necesariamente a pregonar 
entre otras, su inexistencia,  en el entendido de asumir que no nació a la vida 
jurídica y de ahí los efectos ex tunc que produce la decisión mediante la cual 
se declara por ejemplo, la nulidad del negocio jurídico, y que se expresa en 
                                                 
352 M. Rojas Gómez, ob. cit. p.p. 292-293 
353 En ese sentido M. E. Rojas Gómez afirma que “(…) no sobra advertir que en cuanto la 
actividad de búsqueda  del material probatorio comprometa, además del derecho a la 
intimidad, otros derechos, seguramente hará menester  análisis adicionales de cara a la 
cláusula de exclusión. Así, si en la búsqueda del material probatorio además de lesionar la 
intimidad se ofende el derecho a la vida o la integridad personal, la aplicación de la cláusula 
de exclusión obliga a examinar la situación también desde  la perspectiva de la protección 
constitucional de estos derechos”, ob. cit. p. 294 
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dejar sin efectos jurídicos, los generados con motivo de la relación jurídico 
sustancial objeto de la declaratoria de nulidad, como acontecería cuando en  
un contrato que haya sido declarado nulo, por objeto o causa ilícita, en cuyo 
evento se ordenará que operen las restituciones mutuas, pero que en 
relación con el acto procesal de prueba, no sería viable su utilización por las 
razones esbozadas hasta este momento. 
 
Lo anteriormente señalado, conlleva a afirmar que no es del todo posible 
aplicar tales categorías cuando de prueba ilícita se trate, pues, pese a 
considerarse como un acto jurídico de orden procesal, en la práctica 
acontece, que el hecho aparece efectivamente demostrado, no obstante, que 
el medio utilizado para tal acreditación adolezca de la irregularidad que 
determina su exclusión, pero no por ello se puede llegar a afirmar que el 
hecho demostrado, deja de existir, por virtud de la declaratoria de ilicitud del 
acto cuestionado, por lo que difícilmente se podría considerar que dicho 
hecho no existió, pues ello iría en contravía de la realidad; piénsese por 
ejemplo en el caso de la persona a quien le graban de manera inconsulta o 
sin que medie orden judicial, una conversación en la que acepta la 
realización de una conducta y, sin embargo, esa grabación se considera 
ilícita, en esta hipótesis, el hecho existe y no desaparece por la declaratoria 
de ilicitud del acto. 
 
Pues bien, si frente a los actos jurídicos de naturaleza sustancial, como 
acontece por ejemplo con un contrato, la declaratoria de nulidad supone que 
el acto deja de existir; a lo que se suma el hecho de que en estos actos, la 
ley define cuales son los requisitos esenciales cuya inobservancia puede 
conducir a la nulidad e invalidez del mismo, en tratándose de actos 
probatorios, la dificultad acontecería respecto a la falta de fijación de los 
denominados requisitos esenciales pregonables de estos, pues la ley no 
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obstante regular lo relacionado con el despliegue de la actividad probatoria 
en cada uno de los medios de prueba, no precisa en señalar tales requisitos. 
 
Por lo anterior, la fórmula más apropiada para deducir los efectos de la 
ilicitud probatoria  es el de la inoponibilidad354,  puesto que para el caso de 
la prueba, los efectos de dicha ilicitud, cuya declaratoria se adopte en el 
proceso, vincula a las partes, pues es necesario recordar que siendo el  
proceso inter partes, las decisiones que allí se adopten solamente afecta a 
quienes intervienen en el proceso, de tal manera que los actos probatorios 
cuya declaratoria de ilicitud se haga dentro de la actuación procesal, 
solamente es vinculante para los sujetos que en calidad de partes o terceros 
con interés en el proceso han concurrido a dicha actuación. 
 
Esto, para significar que el medio de prueba afectado de la ilicitud cuya 
declaratoria es expresada por el juez de conocimiento, no podrá ser exhibido 
en contra del sujeto procesal que se vio afectado con motivo de dicha 
irregularidad, lo que nos lleva a afirmar, a su vez, que el problema de la 
ilicitud probatoria  trasciende la esfera propia de la ineficacia,  para ubicarse 
dentro del escenario  de  la  invalidez, pero en el entendido de que en el 
ámbito probatorio, se traduciría en que una prueba declarada ilícita no podrá 
ser oponible en contra de los intereses de quien se vio afectado por tal 
ilicitud355. 
                                                 
354 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil, en sentencia del 23 de septiembre de 
2002, M. P. Jorge   Antonio  Castillo Rúgeles, dentro del expediente No. 6386  se señaló que 
“(…) no obstante ser la inoponibilidad una especie de ineficacia, se trata de una figura 
distinta a esta, habida cuenta que  la  ley  mercantil  distingue  entre la ineficacia, definida 
como carencia    de   efectos   jurídicos  y   que  obra  sin  declaración judicial y la 
inoponibilidad que es la carencia de efectos del acto anómalo  frente  a  terceros.” 
355 Si bien, se comparte la posición esbozada por Miguel Enrique Rojas Gómez, respecto a 
la inoponibilidad, se disiente en torno a la eficacia que en su tesis propugna, cuando el 
afectado con la ilicitud se vale de los efectos de dicha irregularidad, por cuanto que en primer 
lugar puede tener cabida en materia penal, y en segundo lugar porque circunscribe a la 
esfera propia del derecho a la intimidad, mientras que por abordarse en este trabajo en el 
ámbito de las garantías procesales, se torna más expansiva y por tanto, no es posible 
aplicarla en el contexto del proceso civil. 
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En este mismo sentido, resulta perfectamente viable agregar que esa 
inoponibilidad, determina, a la postre, la imposibilidad de que se pueda hacer 
uso del elemento probatorio permeado por la ilicitud, por lo que conduciría a 
su vez, a la correlativa inutilidad del medio de prueba, siendo consecuente 
esta categoría con la de la inutilizabilidad que suele emplearse en la 
normativa italiana, como quedó suficientemente explicado, ello en 
consideración a que al dejar de ser oponible contra aquel sujeto procesal que 
se vio afectado por la irregularidad cometida en la prueba, a la postre supone 
que no se puede utilizar dicha prueba para deducir de ella los efectos 
jurídicos que se esperaban, en contra del sujeto que se vio afectado con el 
acto. 
 
6. EFECTOS EXPANSIVOS DE  LA ILICITUD  PROBATORIA 
 
El otro aspecto  que ha suscitado un particular interés en torno  a la ilicitud 
del acto, hace relación precisamente a los efectos expansivos que pueda 
éste tener, respecto a que si dicha ilicitud puede afectar aquellas pruebas 
que  siendo lícitas, justifican su existencia por proceder de la prueba principal 
considera ilícita, surgiendo en consecuencia dos categorías que es necesario  
desarrollar en la medida en que corresponden a los actos sobre los cuales 
recaen las irregularidades que determinan la afectación de los derechos 
fundamentales o las garantías procesales, y que corresponden a la 
denominada prueba ilícita principal y la prueba derivada, que no obstante su 
eventual licitud, proviene de una principal considerada ilícita, aspectos que se 
abordarán a continuación. 
 
6.1. PRUEBA ILÍCITA PRINCIPAL 
 
Se define como “(…) aquel elemento que sirve para verificar un hecho y que 
fue practicado u obtenido directa e inmediatamente a través de un método o 
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procedimiento ilegal”356, es decir, que se está en presencia de esta categoría, 
cuando quiera que  existe una relación directa entre el acto viciado de ilicitud 
y la garantía o derecho que se vulnera en su consecución, precisando que  
pueden concebirse dos momentos en los que pueden infringirse los citados 
derechos: “(…) uno anterior al reconocimiento de eficacia de la prueba ilícita, 
que se concreta en el derecho fundamental vulnerado con la obtención de 
una fuente probatoria (el derecho al secreto de las comunicaciones, a la 
inviolabilidad del domicilio etc.), o durante la práctica de un medio de prueba 
(pensemos en este sentido, en la prueba de confesión lograda mediante 
coacciones, amenazas o tortura, o en la declaración de un testigo violando el 
deber de guardar secreto); y el otro posterior, esto es, cuando se valora dicho 
elemento probatorio pues, en tal caso, se conculcan, en palabras del T.C., 
los derechos a un proceso con todas las garantías (art.  24.2  C.E.) y a la 
igualdad de las partes en el proceso (art. 14 C.E.).”357 
 
En relación con esta categoría de pruebas, es evidente que no habría 
dificultad para aplicar la regla, puesto que establecida la vulneración referida 
anteriormente, el mecanismo de control a aplicarse sobre dicha prueba, sería 
precisamente su exclusión, posición que coincide en un todo con los 
argumentos esbozados en su momento, por los magistrados que suscribieron 
el salvamento de voto con motivo de la Sentencia SU-159 de 2002, como en 
efecto se explicó en la introducción de ésta investigación. 
 
6.2.  PRUEBA ILÍCITA POR DERIVACIÓN 
 
Categoría también conocida como prueba derivada, y cuya existencia se 
justifica precisamente por provenir de la prueba que siendo principal se ha 
considerado ilícita, de tal manera que “(…) es aquel acto en sí mismo lícito, 
                                                 
356 M. S. Midón.  Pruebas Ilícitas, ob. cit.  p. 37 
357 J. Picó I. Junoy, ob. cit. p. 314 
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que permite comprobar una circunstancia fáctica, pero al que se accedió por 
intermedio de información obtenida desde una prueba  anterior e ilícitamente 
recogida”358, de tal manera que la existencia de la prueba derivada, 
considerada como lícita, depende de manera directa de la prueba principal 
que ha sido considera ilícita. 
 
Respecto a los efectos jurídicos de la citada prueba derivada, resulta 
importante significar que existen de igual manera, tres sistemas que  abordan  
la problemática, como lo indica en su contenido la Sentencia SU 159 de 
2002359, precisando, en todo caso, que nuestro sistema jurídico en punto de 
                                                 
358 M. S. Midón. Pruebas Ilícitas, ob. cit. p. 38. 
359 Efectivamente en la referida sentencia, en algunos de sus apartes, se señaló al respecto 
que: “(…) El problema relativo a la exclusión de la prueba derivada consiste en determinar 
en qué circunstancias y con qué condiciones las pruebas que se derivan de otra prueba, 
denominada principal o primaria, inconstitucionalmente obtenida han de ser también 
excluidas del acervo probatorio. La cuestión es compleja. Sobre el particular los países se 
pueden agrupar en tres sistemas. 
En el primer sistema, el juez penal tiene libertad para apreciar la extensión de los efectos de 
la invalidez de la prueba principal o primaria. Francia es un buen ejemplo de este sistema, 
sea en la etapa de instrucción o sea en la etapa de juzgamiento. En la primera, “la cámara 
de acusación decide si la anulación debe ser limitada a todo o a parte de los actos o piezas 
del procedimiento viciado o extenderse a todo o parte del procedimiento ulterior” (…).En la 
segunda, el juez puede aplicar analógicamente la regla citada si la petición de exclusión no 
proviene de la llamada jurisdicción de instrucción, pero en caso de que provenga de ella, el 
juez debe rechazar la petición porque se entiende que la decisión de la jurisdicción de 
instrucción purgó la nulidad. 
En el segundo sistema el principio general es que la invalidez de la prueba primaria no se 
extienda a la prueba derivada. Alemania es uno de estos países. En él, la ley guarda silencio 
al respecto pero la jurisprudencia tiende a limitar el efecto de la invalidez a la prueba primaria 
viciada y a admitir la prueba derivada de ésta. No obstante, hay algunas decisiones en 
sentido inverso, y la doctrina tiende a ser favorable a admitir el principio del “efecto lejano”. 
En Inglaterra también existe una tendencia a admitir la prueba derivada aunque el juez, 
como se anotó, dispone de una facultad discrecional para excluirla o incorporarla, según ésta 
tenga o no un “efecto tan perjudicial para la equidad del proceso”.  Esto obedece a una 
tradición adversa inclusive a excluir la prueba primaria que sólo empezó a cambiar después 
de 1980 y a reglas específicas que admiten la prueba derivada. Así, “el hecho de que una 
confesión sea inadmisible en todo o en parte, no convierte en inadmisible los hechos 
descubiertos a raíz de la confesión.(…)” 
En el tercer sistema los efectos de la invalidez o exclusión de la prueba primaria viciada se 
extienden a las pruebas derivadas de ella. El ejemplo paradigmático de este sistema es 
Estados Unidos. De nuevo, en dicho país existe un conjunto de reglas y excepciones 
específicas sobre la prueba derivada bastante complejo, a las cuales se suman las ya 
mencionadas sobre exclusión de la prueba principal porque obviamente si la evidencia 
primaria no debe ser excluida en virtud de una excepción –como la de la actuación de buena 
291 
los efectos expansivos de la ilicitud, en lo que respecta al proceso penal, opta 
por la aplicación de la doctrina  del  fruto del árbol envenenado, para explicar 
el alcance de la ilicitud del acto probatorio, que siendo considerado ilícito,  
extiende sus efectos corrosivos a aquellas pruebas que no obstante 
presentar una apariencia de licitud,  justifican su existencia precisamente por 
provenir de aquella, en la forma en que para el efecto lo dispuso el artículo 
23 inciso segundo de la Ley 906 de 2004. 
 
Dicha doctrina encuentra su génesis en la jurisprudencia norteamericana del 
primer cuarto de siglo, con el caso  Silverthone Lumber Co Vs. United States, 
251 US 385,  40, 1920; y recogida posteriormente en los casos Nardome Vs. 
United States 308 US 338, 1939360; Wong Sun Vs United States, 371, US 
                                                                                                                                           
fe– entonces las pruebas derivadas de ella tampoco deben serlo y son, en consecuencia, 
mantenidas dentro del acervo. En Estados Unidos la regla general es que la exclusión de la 
prueba primaria también se extiende a la prueba derivada. Dicha regla es sustentada en un 
precedente de 1920 en el cual se concluyó que no era posible emitir una orden perentoria 
(sub poena) para que por una vía legal posterior sean entregadas a un gran jurado piezas 
probatorias (libros y documentos de la compañía) que ya habían sido incautadas de manera 
ilícita…En dicho fallo la Corte sentó la regla general, invocando la Cuarta Enmienda. Dijo: “la 
esencia de una disposición que prohíbe la obtención de evidencia por cierta vía es no sólo 
que la evidencia así obtenida no sea usada ante una corte sino que no sea usada de 
ninguna manera”. A esta regla general le agregó, en el mismo fallo la excepción de la fuente 
independiente: “Obviamente lo anterior no significa que los hechos así obtenidos se vuelvan 
sagrados e inaccesibles. Si el conocimiento sobre ellos es ganado a partir de una fuente 
independiente tales hechos pueden ser probados como cualquiera otro (...)”…El alcance de 
esta regla era limitado dado el contexto constitucional en que fue adoptada. De ahí que en 
un caso fallado ocho años después, la Corte no haya excluido una grabación telefónica 
interceptada por agentes del Estado, sin orden judicial previa, dado que no había sido 
practicado ningún allanamiento ni incautación sino que la evidencia había sido obtenida 
gracias al sentido del oído sin invadir la casa o la oficina de los sindicados.(…). 
360 Se afirma respecto a ésta decisión que: “(…) la Corte excluyó del proceso no solo la 
prueba ilegalmente obtenida –una interceptación telefónica sino también las pruebas 
derivadas de aquella- toda la información mencionada en el curso de la conversación que 
condujera al hallazgo de nuevas evidencias que sustentaran la responsabilidad: 
Estamos aquí tratando con prohibición expresa de métodos particulares para la obtención de 
evidencia. El resultado de la presente decisión es el de reducir el alcance del párrafo 605 
sobre la exclusión de las palabras exactas escuchadas a través de interceptaciones 
prohibidas, permitiendo la utilización derivada que se pueda obtener de ellas. (…) Prohibir el 
uso directo de los métodos así caracterizado, pero no impedir su uso indirecto, sólo invitaría 
a los mismos métodos que se consideran incompatibles con las normas éticas y destructivas 
de la libertad personal. Lo que se dijo en un contexto diferente en Silverthone Lumber Co. 
Contra Estados Unidos, es pertinente aquí: 
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471, 1963 y Harrison Vs United States, 329, US 219, 1968  “(…) en el que se 
establece la inadmisión  de todo lo obtenido con base en procedimientos 
policiales ilícitos por contravenir los preceptos constitucionales de la IV 
enmienda que se expresa en los siguientes términos  ·No se violará el 
derecho del pueblo a la seguridad de sus personas, domicilios, papeles y 
efectos contra registros y detenciones arbitrarias, y no se expedirán 
mandamientos a dicho efecto, a menos que hubiese causa probable, 
apoyada por juramento o declaración que designe específicamente el lugar 
que haya de registrarse y las personas u objetos de  los cuales haya de 
apoderarse”.”361,  siendo la finalidad primordial de su aplicación,  controlar los 
actos abusivos o desproporcionados  del aparato policial. 
 
Así las cosas,  los efectos expansivos de la ilicitud provocada en la prueba 
principal vincula a la derivada de aquella, no obstante, que  “(…) En el caso, 
de medios probatorios ilegítimos que se incorporaron a la causa, en violación 
a garantías constitucionales o legales, teniendo en cuenta la posibilidad de 
adquisición de evidencias por otras fuentes, distintas de las que se 
consideran como ilegítimas”362 
 
Pues bien, ha sido la misma jurisprudencia norteamericana, la que ha abierto 
la posibilidad de que, cuando de aplicar la regla de exclusión se trate, por 
virtud del efecto reflejo  a la prueba derivada, debe hacerse  un análisis en 
cada caso concreto, para determinar la posibilidad de hacer extensivo o no 
los efectos a la prueba en cuestión, criterios estos que por haber sido 
                                                                                                                                           
“La esencia de una disposición que prohíbe la obtención de pruebas de cierta manera no 
quiere exige meramente que la evidencia así adquirida no sea usada ante la corte, sino que 
exige que no sea utilizado jamás” (…)” Jaime Enrique Granados Peña y otra, ob. cit. 1127. 
361 J. Picó I.  Junoy, ob. cit. p.  355. 
362 Fernando de la Rúa, La Doctrina de los Frutos del Árbol Prohibido, Publicación de la 
Universidad Libre de Colombia. La Prueba,  en homenaje al maestro Hernando Devis  
Echandia-,  Bogotá. 2002, Edición Departamento de Publicaciones, Universidad Libre de 
Colombia, p. 121 
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incorporados en nuestro ordenamiento jurídico colombiano en la Ley 906 de 
2004, merece  un análisis, como a continuación se explica. 
 
6.2.1. Criterios atemperadores para la aplicación de la teoría del fruto del 
árbol envenenado 
Como hemos venido afirmando, si bien la ilicitud de la prueba principal se 
puede hacer extensiva a la prueba derivada que no obstante su licitud, 
encuentra justificación en la prueba  considerada  ilícita,363 se abrió paso en 
el ámbito penal la teoría de la eficacia refleja y que en España, “(…) la 
jurisprudencia (…) no tardó mucho tiempo en darse cuenta que en la práctica 
la adopción de la doctrina refleja dejaba en libertad a grandes criminales 
autores de delitos horrendos, y empezó a buscar la manera de que ello no 
sucediera, sin discutir lo esencial de la doctrina del  TC sentada en 1984 
sobre la prueba prohibida, sólo centrándose en negar las consecuencias de 
la eficacia refleja, por tanto hallando una vía para que no todas las pruebas 
                                                 
363 Respecto a estos criterios, la Corte Constitucional además de haber precisado el alcance 
de cada uno de ellos como quedó explicado en oportunidad anterior, alude a los 
fundamentos para su implementación, en la Sentencia SU 159 de 2002, así: 
“(…) A finales de los años  treintas, se dio un paso mayor al extender la regla de exclusión 
no solo a las interceptaciones ilícitas de conversaciones privadas –prueba primaria– sino 
también a la incautación de piezas como consecuencia de la grabación –prueba derivada. 
En dicho fallo, se empleó la célebre frase “fruto del árbol envenenado.” (…) La expresión 
aparece precisamente cuando la Corte introduce una excepción adicional a la regla de 
exclusión de las pruebas derivadas, llamada la excepción de la atenuación. Dijo la Corte 
“en la práctica esta regla general puede ocultar complejidades concretas. Argumentos 
sofisticados pueden llegar a demostrar una conexión entre información obtenida a través de 
una interceptación ilícita y la prueba presentada por el Gobierno. Sin embargo, el sentido 
común puede indicar que dicha conexión se ha vuelto tan tenue que la mancha ha sido 
disipada. La carga, claro, recae primero sobre el acusado de demostrar a la corte del juicio 
de manera satisfactoria para ella que la grabación fue ilícitamente empleada. Después de 
demostrar eso –como plenamente sucedió en este caso– el juez de la causa debe dar una 
oportunidad, así sea restringida, al acusado de demostrar que una porción sustancial del 
caso en su contra fue un fruto del árbol envenenado. La tercera excepción a la regla de 
exclusión de la prueba derivada es la del descubrimiento inevitable, es decir, que la 
prueba derivada en todo caso habría sido encontrada por otra vía. Así, la Corte Suprema 
estadounidense no excluyó como prueba un cadáver ubicado gracias a que el sospechoso 
contó donde estaba el cuerpo en una confesión extraída sin presencia de su abogado. La 
Corte advirtió que ya había 200 voluntarios rastreando la región donde este fue encontrado, 
lo cual hacía inevitable su descubrimiento (…)”. (negrillas no originales). 
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derivadas o existentes en el proceso, además de la verdaderamente ilícita, 
fuesen fruto del árbol envenenado”.364 
 
Pues bien, estos criterios, dado “Los efectos catastróficos que para la 
actividad probatoria conlleva la teoría del fruto del árbol ponzoñoso, fueron 
disminuidos por la misma jurisprudencia norteamericana con las doctrinas del 
vínculo atenuado, fuente independiente, descubrimiento inevitable y buena 
fe. En el artículo 355 (sic) del Código de Procedimiento Penal solamente 
fueron mencionadas las tres primeras, aclarando que, como  la norma no 
explica en qué consisten, nuevamente habrá que acudir a los criterios fijados 
en Estados Unidos para su aplicación.”365 
 
La razón para haberse incorporado  por vía jurisprudencial estos criterios tal 
vez se funda en razones de política criminal, dada la profesionalización que 
ha conllevado  la comisión de los delitos por parte de la delincuencia que a 
nivel de organización, ha determinado que los instrumentos penales previstos 
para combatirla, terminen siendo poco  efectivos,  en torno a ese 
propósito,366 pues no de otra manera el Estado tendría elementos para poder 
judicializar a sus integrantes. 
                                                 
364 Juan Luis Gómez Colomer,  Prueba y Proceso Penal.  –Autores varios-  La evolución de 
las teorías sobre la prueba prohibida aplicadas en el proceso penal español: del 
expansionismo sin límites al más puro reduccionismo. Una meditación sobre su desarrollo 
futuro inmediato. Valencia España 2008, Coordinador  Juan Luis Gómez Colomer,  Editorial 
Tirant Lo Blanch, p.120.  
365 J. E. Lizcano Bejarano, ob cit. p.  97. 
366 Flavio Cardoso Pereira, Agente Encubierto como medio extraordinario de investigación.  
Perspectivas desde el garantismo procesal penal. Biblioteca Tesis Doctorales Nº 14, 
Ediciones Grupo Editorial Ibáñez, Bogotá Colombia, 2013 p.27. quien al respecto señala que 
“(…). las técnicas y medios normalmente empleados en el proceso penal como forma de 
obtenerse resultados eficaces en la búsqueda de la realización dela justicia penal, a ejemplo 
de las escuchas telefónicas, las pruebas periciales y las vigilancias o seguimientos 
personales, en los días actuales son insuficientes por sí solas para hacer frente en la 
persecución de las más destacables organizaciones criminales de carácter 
transnacional.(…). 
Entonces, en general, se observa que las reglas procesales penales no han sido 
actualizadas de forma satisfactoria de modo a acompañar el desarrollo del as sociedades y 
de los problemas enfrentados en razón del crecimiento de la delincuencia.”,  
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Lo anterior por cuanto que se ha afirmado que “(…) se hace un esfuerzo 
impregnado de una ideología muy clara las pruebas que se hayan 
conseguido hay que tratar por todos los medios de mantenerlas. 
 
La ideología de la Corte Suprema de los Estados Unidos de Norteamérica 
resulta plasmada muy claramente en la parte de la frase: “la supresión de 
evidencia siempre ha sido nuestro último recurso”. 
 
La carga ideológica que permite la afirmación anterior, no es larvada, 
aparece francamente expresada en la sentencia. “La regla de exclusión 
genera “costos sociales sustanciales”, lo cual incluye a largo plazo dejar 
libres a los culpables y personas peligrosas”. Por ello se ha tenido cautela 
para ampliarla (…)”367, (negrillas no originales), consideraciones 
planteadas a propósito del análisis que se hace de la Sentencia  Hudson Vs. 
Michigan de junio 15 de 2006.368 
 
Para una mejor comprensión, a continuación se fijará el alcance de dichas 
criterios: 
                                                 
367 Jairo Parra Quijano, Bogotá, 2009,  Ideología y nuevas perspectivas de las pruebas 
ilícitas,  memorias del XXX Congreso Colombiano de Derecho Procesal,  Publicación 
Universidad libre de Colombia. p.p. 649-650. 
368 Señala el maestro Jairo Parra Quijano, al respecto. “La policía obtuvo una orden 
autorizando una búsqueda de drogas y armas de fuego en la casa del demandante Broker 
Hudson. Descubrieron ambas cosas. Se encontraron grandes cantidades de droga. 
Incluyendo crack en el bolsillo de Hudson. Había un arma cargada entre un cojín y el brazo 
de la silla en la que estaba sentado. Hudson fue acusado bajo la ley de Michigan, de 
posesión de drogas y armas de fuego. 
Cuando la policía llegó a ejecutar la orden, anunció su presencia, pero esperó poco tiempo –
quizás “de tres a cinco segundos”- antes de girar la perilla de la puerta del frente que estaba 
sin seguro y entrar a la casa de Hudson. Este pretendía que se suprimiera la evidencia que 
lo  inculpaba., alegando que la entrada prematura violaba sus derechos consagrados en la 
Cuarta Enmienda (….)  El juez Scalia emitió la opinión de la corte con respecto a las Partes 
I, II , III, concluyendo que la violación de la regla “golpear y anunciarse” no requiere la 
supresión de la evidencia encontrada en una búsqueda (….). Además de las graves 
consecuencias nocivas que envuelve la exclusión de evidencia incriminatoria relevante –
dejar en libertad criminales peligrosos-la aplicación generalizada de una regla tal, generaría 
un incremento en la invocación de supuestas fallas en la observación de la regla, y 
fomentaría las reclamaciones sin fundamento con base en que no se golpeó antes de 
ingresar (…)”.   Ideología, ob. cit. p.p. 646-647. 
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6.2.1.1. Vinculo atenuado.   
Este se presenta, cuando la relación entre el acto primario ilegal y la prueba 
derivada de aquella se desvanece. Se han señalado algunos criterios a tener 
en consideración “(…) para pregonar el desvanecimiento  de la ilicitud, que 
plantea la figura a la que se alude: 
 
 El tiempo transcurrido entre la irregularidad y la prueba 
resultante, entre mayor sea el lapso que las separa, mayor 
probabilidad de que se atenúe la mancha de la derivada. 
 
 Número de actuaciones que separan a la prueba ilícita de la 
subsecuente: si se incrementa el número de relaciones de 
“causa-efecto” entre una y otra, los efectos nocivos de la 
derivada se van disminuyendo más. 
 
 La gravedad de la vulneración inicial: una violación de los 
derechos fundamentales que revista  intensidad suma, por 
ejemplo, la aplicación de la tortura, resulta muy difícil borrar aun 
en las pruebas lejanas que se desprenden de tal proceder. 
 
 La naturaleza de la prueba derivada; en el caso United States Vs.  
Ceccolini, la Corte Suprema de los Estados Unidos señaló que el 
más fácil que el vínculo se atenúe cuando se trata de 
confesiones que en casos en los que se trata de evidencia física, 
dado que en la confesión se da un elemento de voluntad que no 
se da respecto de objetos.”369,  de ahí que en  relación con este 
criterio, se cita como ejemplo el caso de una interceptación ilegal 
a través de la cual se determina que un servidor público exige 
dinero a un usuario para adoptar una decisión, “(…) caso en el 
cual no podrá valorarse como elemento probatorio ni prueba 
posterior la grabación magnetofónica. Sin embargo,  en un 
interrogatorio posterior, de manera libre y asistido por abogado, 
el indiciado decide aceptar el hecho. Aunque sin la interceptación 
ilegal la policía no se hubiese enterado de la concusión  ni 
hubiera interrogado al  imputado, lo cierto es que al momento del 
interrogatorio ya no existe la presión y el vínculo con el acto 
                                                 
369 J. E. Lizcano Bejarano,  ob. cit. p. 97, quien  cita  a Cadena  Lozano, Raúl y Herrera 
Calderón, Julián, Cláusula de Exclusión y Argumentación Jurídica en el Sistema  Acusatorio, 
Bogotá 2008, segunda edición, Ediciones  Jurídica  Andrés Morales, , p. 61 quienes a su 
vez,  citan para el efecto, a Hidalgo Gallardo, Carlos, las pruebas ilegales.  
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irregular ha empalidecido, razón por la cual pueden valorarse 
probatoriamente esas aceptaciones posteriores del imputado.”370  
 
6.2.1.2. Fuente independiente.  
Se presenta cuando se acredita que la prueba derivada fue obtenida por un 
medio idóneo distinto,  aunque aparentemente proviene del acto primario 
ilícito. Para su aplicación se debe acudir al método de la supresión mental 
hipotética”371, que conlleva a que el juzgador “(…) representándose 
mentalmente el resultado del fallo en caso de incorporar o no la prueba 
válida. De este modo se podrá determinar si mediante su inclusión, se arriba 
o no al mismo resultado que si no la incluye. Este método constituye una 
excelente herramienta para que el tribunal evite que la sentencia se apoye en 
pruebas obtenidas en directa violación constitucional o legal y a la vez para 
que aquellas otras medidas probatorias que no tengan vinculación directa 
con la prueba nula puedan, al ser valoradas, llevar a la convicción (…)”372 
 
6.2.1.3 Descubrimiento inevitable.  
Concepto decantado por la jurisprudencia de los Estados Unidos, según  el 
cual, un elemento material probatorio logrado por medios ilegales, podrá ser 
admitido, controvertido y valorado en juicio si se determina que, en el caso 
concreto, también por medios legales inexorablemente habría sido 
descubierto, ejemplo para su aplicación,  sería el de la persona que confiesa  
                                                 
370 Ramiro Marín Vásquez, Sistema Acusatorio y Prueba, Bogotá, 2004,  Ediciones Nueva 
Jurídica Colección  Estudio No 7, p. 71 
371 R. Marín. Ob. cit. p. 69-70,  quien trae  a colación la recomendación  del tratadista 
argentino Julio B. Maier, respecto a la aplicación de este método, a través del siguiente 
ejemplo:  “(…)  los investigadores poseen información seria de que en una residencia se 
conservan armas de uso privativo de las fuerzas armadas, solicitan y obtienen la orden del 
fiscal para registrar y allanar con ese exclusivo propósito; pero, por alguna circunstancia 
inesperada, no hallan las armas, sin embargo de lo cual se encuentran con un laboratorio de 
cocaína o un secuestrado y sus captores. En este caso, no obstante que la orden no iba  
dirigida a estos últimos objetivos, los resultados probatorios derivados perviven, ante la 
supresión mental hipotética de la orden y su finalidad, porque ellos pueden explicarse por la 
alternativa constitucional y legal de la flagrancia, evento éste que no requerirá orden previa 
del fiscal.” Derecho Procesal Penal. Tomo  I. Editores del Puerto SRL Buenos Aires 2º 
Edición 1996 p.p. 700 y 701 
372 F. De la Rúa.  La doctrina, ob. cit. p. 123. 
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acerca de un homicidio  sin estar asistido por defensor, e indica el lugar de 
ubicación del cadáver, pero precisamente en ese sector  había  más de 
doscientos hombres en la búsqueda del mismo, y dada  su proximidad,  el 
cadáver en todo caso, iba a ser descubierto, como en efecto aconteció en el 
caso abordado por la jurisprudencia americana. 
 
6.2.1.4 Otros criterios establecidos en la ley.  
Como los eventos  previstos en el artículo 230 del  Código de Procedimiento 
Penal para el caso del allanamiento y registro de un inmueble cuando medie 
autorización expresa del propietario, poseedor o simple tenedor, o en los 
eventos  de catástrofes o  se lleve a cabo un registro con ocasión de la  
captura del indiciado, imputado, acusado o condenado, entre otros. 
 
6.2.1.5. La Buena Fe.  
Respecto a éste criterio, se ha señalado que: “Se había indicado que la 
cláusula de exclusión en los Estados Unidos pretende constituirse en un 
efecto disuasivo frente a la policía, más no respecto de otras autoridades y 
de los mismos particulares. Es por ello que la jurisprudencia de ese país 
admite la prueba ilícita, siempre y cuando, los policiales que la obtuvieron 
hubiesen procedido de buena fe  (…). 
 
La excepción de buena fue (sic) incluida en el proyecto de ley que 
terminó convirtiéndose en el Código de Procedimiento Penal y 
preveía lo siguiente: 
 
Registro de buena fe. Se exceptúan de la exclusión anterior, 
aquellos registros en donde la policía judicial actúo de buena fe, 
derivada del convencimiento, objetiva y razonablemente fundado, 
de que la orden fue correctamente expedida por la Fiscalía 
General de la Nación. 
 
Sin embargo, nuestros legisladores fueron del sentir que  la norma 
no debía incluirse y para el efecto se adujo, entre otras razones, la 
siguiente: 
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Este artículo podría, en la práctica dar al traste con la aplicación 
de la cláusula de exclusión prevista en el artículo 29 de la 
Constitución Política y desarrollado en el proyecto de Código de 
Procedimiento Penal en artículos como el 23 y 224, entre otros, 
pues podría llegarse a la situación no lejana de que las 
actuaciones que tengan visos de irregularidad sean tenidas de 
buena fe. Se considera que esta norma puede llegar al caso 
extremo de convalidar la prueba ilícita” 373. 
 
Pues bien, en Colombia, el artículo 455 de la Ley 906 de 2004, recoge las 
tesis atemperadoras para la aplicación de la regla de exclusión en relación 
con la  teoría de la fruta del árbol ponzoñoso o envenenado, tantas veces 
aludida, al disponer en torno a la “Nulidad derivada de la prueba ilícita”, que: 
“Para efectos del artículo 23 se deben considerar al respecto, los siguientes 
criterios: el vínculo atenuado, la fuente independiente, el descubrimiento 
inevitable y los demás que establezca la ley”, disposición ésta que recoge de 
manera integral los mismos criterios a los que hizo alusión la Corte 
Constitucional en la Sentencia SU-159 del 6 de marzo de 2002, referenciada 
en oportunidad anterior, y, los que a su vez, fueron traídos de la  
jurisprudencia americana para atenuar el rigorismo en la aplicación de la 
teoría en cuestión, disposición aquella que fue objeto de declaratoria de 
constitucionalidad a través de la  sentencia C-591 de 2005, de la que también 
se hizo mención. 
 
Planteado lo anterior, a continuación verificaremos el tratamiento que de la 
ilicitud probatoria, se ha hecho a nivel doctrinal, y de paso analizar la manera 
en que se debe aplicar la regla de exclusión en el ámbito propio del proceso 
civil, y a su vez fijar el contenido y alcance de los referidos criterios 
atemperadores, para dimensionar su aplicación en este ámbito procesal. 
 
                                                 
373 Jesús Eduardo Lizcano Bejarano, ob cit. p.p. 99-100, quien para el efecto cita la GACETA 
DEL CONGRESO  No. 564 del 31 de octubre de 2003.  Informe de ponencia para primer 
debate al proyecto de ley 01 de 2003 Cámara. 
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CAPÍTULO II. TRATAMIENTO PROCESAL DEL MATERIAL PROBATORIO 
PERMEADO POR LA ILICITUD  
 
 
1. CONSIDERACIONES PRELIMINARES 
 
Como se ha venido afirmando, si bien existe en principio consenso respecto 
a la categorización de la denominada licitud probatoria para referir a todas 
aquellas eventualidades en las que en la producción de las  pruebas, en el 
ámbito intraprocesal o extraprocesal, se puedan ver afectados derechos 
fundamentales o garantías procesales, en el sentido de categorizarse como 
prueba ilícita, y respecto de la cual se hace necesario aplicar la regla de 
exclusión; no existe igual percepción respecto al tratamiento procesal que se 
le debe dar a las pruebas que ostentan esa particular condición, en el sentido 
de si deben o no, producir efectos jurídicos. 
 
En tal sentido, y en aras de poder delimitar las posiciones que a nivel 
doctrinal se han expuesto, debemos señalar que una aproximación  al 
concepto de prueba ilícita conlleva a una configuración variable, “(…) como 
corresponde por otra parte a los intereses opuestos a los que pretende servir; 
configuración que permite abordar además las plurales perspectivas desde 
las que se acomete la ilicitud probatoria, a partir de aquellas que la elevan a 
la máxima categoría, incorporándola a la correspondiente Norma Suprema; 
las que la contemplan en los correspondientes códigos procesales si bien a 
través de la creación de una categoría específica; o las que la consagran 
legalmente previendo específicamente una regla de exclusión, acompañada 
en ocasiones de las formas específicas para enervar la exclusión, esto es, de 
las tesis atemperadoras aplicables. Y conformando, otros ordenamientos, 
defensores de la suficiencia del régimen ya existente sobre las nulidades 
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procesales por una correcta  configuración y tratamiento de la prueba 
ilícita.”374. 
 
Para el caso colombiano, como fue señalado en la segunda parte de esta 
investigación, se tiene que dicha categoría además de haberse incorporado 
en una norma de rango constitucional (inciso final del artículo 29), se  hizo 
referencia expresa de la misma en los artículos 23 y 455 de la Ley 906 de 
2004 -Código de Procedimiento Penal- ,  acogiendo para esos efectos,  la  
teoría de la eficacia refleja, cuya aplicación opera por virtud de las 
previsiones contenidas en esa última disposición, y que alude a los 
denominados criterios atemperadores;  como también en el Código General 
del Proceso contenido en la Ley 1564 de 2012, que incorporó dicha regla, 
como se ha venido afirmando. 
 
Si bien, tradicionalmente en el Código de Procedimiento Civil se hacía 
alusión a las prohibiciones probatorias, en la forma prevista en el que fuera el 
artículo 178, respecto a la facultad que tenía el juez para rechazar este tipo 
de pruebas, en el Código General del Proceso se encuentran dos referentes 
expresos que incorporan bajo el mismo tenor literal, la regla prevista en el 
inciso final del artículo 29 de la Constitución, y son  los artículos  14 cuando 
se refiere al debido proceso, y  el artículo 164 al  aludir al principio de la 
necesidad de la prueba, reafirmando en el artículo 168 la posibilidad  de que  
frente a pruebas ilícitas, éstas, han de ser también objeto de rechazo por 
parte del juez, al momento de su decreto.  
 
Lo anterior permite afirmar que existen formas variadas de regular la prueba 
ilícita, bien sea desde una perspectiva constitucional o bien desde el ámbito 
legal, no obstante, cualquiera sea el tratamiento que se le de en los diversos 
sistemas procesales, es importante significar que existen dos marcadas 
                                                 
374 T. Armenta Deu, La Prueba Ilícita, p.p. 15-16 
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tendencias que buscan explicar los efectos jurídicos de una prueba 
considerada como tal:  por una parte, está la tendencia que considera que la 
prueba ilícita sí deberá producir efectos jurídicos, centrando su  defensa en la 
proclamación  de la verdad como fin último del proceso, en tanto que por otra 
parte, se plantea la corriente que propende por la exclusión del acto, como 
quiera que, “(…) el aprovechamiento que hace el Estado de un medio de 
prueba ilegal comportaría una actitud inmoral (…),”375 en cuanto a que existe 
un precio que el ordenamiento jurídico no puede pagar, dado que supone la 
afectación de derechos fundamentales de la persona que concurre al 
proceso y quien por tanto, se hace acreedora del deber que tiene el Estado 
de velar por el cumplimiento de las garantías procesales que se le deben 
brindar, precisando como luego se explicará que, en torno a estas dos 
posturas, es posible el planteamiento de una tesis intermedia. 
 
Dicho en otras palabras, al decir de la doctrina, en relación a introducir o 
excluir una prueba ilícita supone “(…) plantear un conflicto de supremacía o 
de subordinación entre el interés social por esclarecer la verdad de los 
hechos litigiosos (presupuesto insoslayable de le eficiente aplicación de la ley 
y, por consiguiente, de la realización del valor justicia); y  la prerrogativa del 
justiciable a ser respetado como persona y, por tanto, a que se le  garantice 
la operatividad de sus derechos fundamentales”.376 
 
En este mismo esquema, se debe afirmar que dicha discusión si bien se ha 
evidenciado en el ámbito propio del proceso penal, ello no significa que no 
pueda plantearse en el proceso civil, en consideración a que la ilicitud 
probatoria, no es de resorte exclusivo de la actuación penal, y en la medida 
en que siendo el proceso, el mecanismo idóneo para que las personas 
acudiendo a la administración de justicia resuelvan los conflictos, cualquiera 
                                                 
375 M.S. Midón, Pruebas Ilícitas, ob. cit. p. 54 
376 M.S. Midón, Derecho Probatorio. ob.  cit. p. 247 
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sea la naturaleza de la  controversia,  al ser la prueba la que define el sentido 
de la decisión, impone que se haga dicho análisis cuando se esté en 
presencia de tal ilicitud, para precisar el alcance que ésta ha de tener. 
 
Así las cosas, no es patrimonio exclusivo del proceso penal  el asunto 
relacionado con la ilicitud probatoria puesto que, debemos recordar que si 
bien  “(…) El tema se ha planteado de modo  más trascendente en el proceso 
penal, (…) puede también suscitarse en términos parecidos en el proceso 
civil (…) tanto que el primer caso en que el Tribunal Constitucional se 
pronunció sobre él fue con relación a un proceso laboral (STC 114/1984, de 
29 de noviembre), en el que se presentó como fuente de prueba una cinta 
magnetofónica en la que se grabó de modo oculto una conversación entre 
dos personas que luego se utilizó como prueba para establecer los hechos 
justificadores del despido”377, de tal manera que, en dicho pronunciamiento 
se “(…) concluyó que no existe secreto de las comunicaciones entre los que 
intervienen en una conversación por lo que si uno de ellos difunde la 
conversación (o el contenido de la carta) no se vulnera el derecho del artículo 
18.3 de la CE. Por lo mismo luego pudo decirse que la presentación como 
prueba en un proceso civil de las conversaciones grabadas entre los 
cónyuges sobre sus relaciones económicas no afectaban el derecho del 
artículo 18.3 de la CE.”. 
 
Pues bien, en lo que respecta al tema de la ilicitud de la prueba, en la 
doctrina es mucho lo que se ha escrito, y en ese sentido,  la discusión ha 
sido prolífera y la más clara demostración de dicha afirmación, ha sido por 
una parte, la denominación que se le ha dado a algunos términos que buscan 
explicar su alcance, tal  y como se tuvo la oportunidad de analizarse en el 
capítulo anterior  y, por otra  parte, lo constituye el hecho de que se hayan 
                                                 
377 Juan Montero Aroca, La Prueba en el Proceso Civil, Navarra España 2005, Editorial 
Aranzadi S.A. Thomson Civitas. Cuarta Edición,  p. 159. 
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esbozado dos grandes corrientes que han buscado explicar el tratamiento 
que se le debe dar a los medios de prueba afectados de ilicitud,  tendencias 
doctrinales con un trasfondo de gran debate axiológico, de tal manera que en 
la determinación de la validez y consecuente eficacia del acto, es donde se 
han planteado  las dos referidas  corrientes sobre las cuales se mueve la 
discusión en torno al papel que debe cumplir la prueba ilícita en la actuación 
procesal, y que han propiciado como se demostrará, el surgimiento de una 
tercera corriente. 
 
En Colombia, cómo se ha venido indicando, esta ha sido una temática que 
adquirió particular interés a propósito de la entrada en vigencia del artículo 29 
de la Constitución Política,  sin que ello no signifique que no haya sido objeto 
de atención por parte de la doctrina, ni mucho menos del ordenamiento 
jurídico378, el cual, habiendo sido objeto de análisis en ese entonces, llevó a 
                                                 
378 Al respecto,  recordemos como se indicó en la segunda parte de esta investigación, que 
la prueba  recibía el tratamiento de acto procesal, de tal manera que  la ley entraba a definir 
los criterios que debían ser tenidos en cuenta para efectos de la validez del acto y las 
consecuencias que acarrearía la desatención de los presupuestos que la misma ley 
establecía, a la luz de la garantía de las formas propias de cada juicio, que circunscribía tal 
validez a la oportunidad para aportarlas y practicarlas, y cuya desatención acarreaba la 
nulidad del proceso, no obstante, así mismo se hablaba del rechazo de la prueba cuando 
quiera que esta  entraba al terreno de las denominadas “pruebas prohibidas”  que era la 
categoría que más se asemejaba a la ilicitud del acto por ser el género éste y,  en ese 
sentido encontramos como en materia penal se desarrolló en los  artículos 250 y 253 del 
Decreto 2700 de 1991, por medio del cual se expidió y se reformaron normas del Código de 
Procedimiento Penal, en el siguiente sentido: “Artículo 250.- Rechazo de las pruebas. No 
se admitirán las pruebas que no conduzcan a establecer la verdad sobre los hechos materia 
del proceso o las que hayan sido obtenidas en forma ilegal para determinar responsabilidad. 
El funcionario rechazará mediante providencia las legalmente prohibidas o ineficaces, las 
que versen sobre hechos notoriamente impertinentes y las manifiestamente superfluas. 
Cuando los sujetos procesales soliciten pruebas inconducentes o impertinentes serán 
sancionados disciplinariamente, o de acuerdo con lo previsto en el artículo 258 de este 
código”. (subrayado fuera de texto). Esta norma fue modificada por el artículo 235 de la Ley 
600 de 2000, por la cual se expidió el nuevo Código de Procedimiento Penal, que en esencia 
conservó la misma directriz. 
En materia civil, se reguló  en el artículo 178  en cuyo contenido se señaló entre otras cosas, 
que: “(…) Las pruebas deben ceñirse al asunto materia del proceso y el juez rechazará in 
limine las legalmente  prohibidas o ineficaces, las que  versen sobre hechos  notoriamente 
impertinentes y las manifiestamente superfluas”. Respecto a éste artículo, se había dicho 
que “(…) habla de las pruebas “legalmente prohibidas  o ineficaces” (…)  se han adicionado 
las “prohibidas” por lo tanto, no son las mismas legalmente ineficaces. La “o” empleada por 
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calificarlas de ilícitas, a ciertas pruebas.379 En ese sentido, el remedio 
procesal que se materializaba frente a una prueba que adoleciera de alguna 
irregularidad consistía en su rechazo por virtud de las denominadas 
prohibiciones probatorias consagradas normativamente, de tal forma que el 
tratamiento de esas irregularidades se hacía desde la perspectiva legal,  sin  
que abarcara el contexto constitucional. 
 
No obstante lo anterior, es preciso indicar que con la incorporación en el 
referido artículo 29, de precisas categorías que hacen referencia de manera 
autónoma a la prueba, y en particular, por virtud del inciso final tantas veces 
citado, la manera de concebirse la ilicitud  cambió radicalmente, como quiera 
que, se le dio el carácter a dicho acto de un verdadero derecho fundamental 
como quedó explicado en la segunda parte, y que supuso trascender de la 
esfera propia de las nulidades para darle el alcance al inciso final de dicho 
artículo de una la regla de exclusión y, con ello, se abrió el debate en 
Colombia relacionado con  la posibilidad de que una prueba consideraba 
ilícita pueda o no producir efectos jurídicos, al igual que aquella que siendo 
                                                                                                                                           
el art. 178 es disyuntiva, no copulativa” (Rodríguez Gustavo Humberto. Derecho Probatorio 
Colombiano 4º edición, ediciones Librería del Profesional Bogotá, 1983 pág 59), autor éste 
que sustenta su afirmación, citando a quien fuera uno de los redactores del C.P.C. el  
profesor Hernando Devis Echandía quien en su  obra  “Las pruebas en el nuevo 
procedimiento civil colombiano”, publicada por el Instituto de Especialización en Ciencias 
Jurídicas Bogotá,  1972 p. 31. la refiere en esos términos. 
379 El tratadista Jorge Cardoso Isaza en su obra Pruebas Judiciales, publicada por Editorial 
Temis, Bogotá, 1971, p. 40), refiriéndose al artículo 178, señaló lo siguiente: “A pesar de que 
la redacción de dicha norma parece dar a entender que se trata de unas mismas pruebas, 
las pruebas legalmente prohibidas y las ineficaces, creemos que, como pasamos a 
explicarlo, existe entre ambas notable diferencia.” Para él  “…son las pruebas ilícitas, las 
cuales en ciertos casos pueden llegar a ser eficaces, como por ejemplo el testimonio rendido 
por el médico, el abogado o el confesor con violación  de su secreto profesional o la 
inspección judicial de papeles  o documentos amparados con reserva legal como la 
correspondencia confiada a los telégrafos y correos (C.N. art. 38) o la declaración de renta y 
patrimonio en asuntos civiles (…) En otros casos la ilicitud de la prueba se configura por el 
procedimiento  empleado para practicarla, como por ejemplo cuando se recibe un testimonio 
o una confesión mediante el uso de torturas, violencia, o cohecho, utilizando procedimientos 
que tiendan a suprimir la conciencia del deponente como el llamado suero de la verdad o la 
sugestión hipnótica”. (negrillas no originales).  
306 
lícita, solamente justifica su existencia por proceder de aquella que ha sido 
catalogada como  ilícita. 
 
2. TEORÍAS EN TORNO A LOS EFECTOS DE LA PRUEBA ILÍCITA 
 
Como se ha venido señalando, existen marcadas tendencias en torno a la 
admisibilidad o no, tanto de la prueba principal considerada ilícita,  como de 
la derivada de aquella, por lo que se hace necesario identificar los 
argumentos de cada una de las mencionadas posiciones. 
  
En relación con el tratamiento que debe brindársele a la prueba de esta 
naturaleza, se pueden identificar tres grandes sistemas de regulación del 
problema de las pruebas ilícitas380, a propósito de lo señalado por la Corte 
constitucional en la Sentencia SU 159 de 2002, de donde se desprenden los 
siguientes: los países de tradición anglosajona, los  países de tradición 
romana y por último,  Alemania381, y cuyo análisis se efectúo en el capítulo III 
de la segunda parte de ésta investigación. 
                                                 
380 Esto sin contar a los países donde las pruebas ilegalmente obtenidas son admitidas 
porque la sanción - civil, penal o disciplinaria - por la ilegalidad recae únicamente sobre el 
funcionario que violó la ley o la Constitución al obtenerla, no sobre la prueba misma. Esta 
sola sanción, que no afecta a la prueba misma, no sería compatible con nuestra 
Constitución. 
381 Efectivamente la Corte Constitucional en la sentencia tantas veces mencionada, señaló al 
respecto que: 
“(…) En primer lugar, se encuentran los países de tradición anglosajona donde se aplica la 
llamada regla de exclusión. Según ella, las pruebas ilegítimas no pueden incluirse en el 
acervo probatorio y existen procedimientos específicos para excluirlas de él. Sin embargo, 
dentro de estos países existe una diferencia importante. En Estados Unidos, a principios del 
siglo XX, la Corte Suprema de Justicia sentó una regla general de exclusión que debe ser 
aplicada por la policía, los fiscales y los jueces, aunque con el paso del tiempo ha señalado 
que existen excepciones a la misma, cuya aplicación también corresponde a los mismos 
funcionarios, incluidos los jueces, según se verá más adelante. En cambio, en otros países 
de tradición anglosajona, como Canadá, Australia y Gran Bretaña, la regla de exclusión no 
sólo fue tardíamente introducida, sino que no funciona como una regla de exclusión 
imperativa puesto que el juez penal dispone de cierta discrecionalidad para aplicarla 
después de evaluar y sopesar diversos factores (…). 
En segundo lugar, están los países de tradición romana, como Italia y Francia, donde las 
pruebas irregularmente obtenidas son sometidas a un régimen de nulidades. En Francia, por 
ejemplo, se ha establecido un sistema de nulidades específicas basado en la legislación. Sin 
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Se afirma que si bien las posturas referidas aparecen en la jurisprudencia 
americana en la medida en que “El juez Cardozo consideraba que la prueba 
obtenida ilícitamente debía ser válida y eficaz, sin perjuicio de que los que 
ilegítimamente la habían conseguido (policías o particulares) fueran 
castigados por el hecho realizado. 
 
Por el contrario, el juez Holmes entendía que la única sanción real y eficaz 
que impedía los abusos en orden a la obtención de pruebas consiste en 
establecer la no admisibilidad en juicio de la prueba ilegalmente obtenida.”382, 
es posible señalar, citando al mismo López de Quiroga, que es a partir de la 
famosa obra de Beling sobre las prohibiciones probatorias, donde se aborda  
el problema con un enfoque científico, como en su momento tuvimos 
oportunidad de señalarlo. 
 
En este mismo aspecto, se han desplegado un sinnúmero de argumentos 
que buscan justificar cada una de esas corrientes, los cuales se sintetizan de 
la siguiente manera383: 
 
                                                                                                                                           
embargo, la base puede ser explícita y específica, evento en el cual se habla de nulidades 
textuales, o puede ser la violación de una formalidad sustancial prevista en las disposiciones 
de procedimiento, evento en el cual se habla de nulidades sustanciales. En uno y otro caso 
el juez no puede anular la prueba si no afecta los intereses de la parte concernida. En Italia, 
la nulidad de la prueba ilícita es ordenada por una disposición general de la ley procesal 
penal que tiene un tenor amplio (artículo 191) y que no exige la existencia de un perjuicio 
para el inculpado ni exceptúa las irregularidades menores, por lo cual se considera que el 
régimen italiano es el más favorable a la invalidez de las pruebas ilícitamente obtenidas. El 
concepto empleado es el de la “inutilisabilidad” (sic) de la prueba que esteriliza los efectos de 
estas pruebas porque el juez no puede aprovechar los resultados logrados contra legem. 
Dado el grado de severidad de esta regla general, la misma ley exige que el juez justifique 
de manera expresa por qué no se fundó en cada prueba identificada como irregular (artículo 
546).  
En tercer lugar, están Alemania y los países que siguen la tradición germánica, como Suiza, 
donde no existe ni una regla de exclusión general, en sentido estricto, ni un sistema de 
nulidades, sino una potestad del juez para determinar caso por caso cuándo una prueba 
obtenida con violación del derecho ha de ser desestimada después de seguir un método de 
ponderación de múltiples factores jurídicamente relevantes (…)”. 
382 J. López de Quiroga, ob. cit. p. 85, quien para el efecto en el caso de juez Cardozo  cita la 
Sentencia People Vs Defore, 242 NY 13 /1926) 
383 M.S. Midón, Pruebas Ilícitas, ob. cit. p.p.51-88 
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 Los argumentos en contra de la exclusión: 
-La búsqueda de la verdad justifica el uso de cualquier medio 
-La exclusión entorpece la Justicia 
-El ilícito cometido por el investigador  no convierte en lícita la conducta del 
investigado 
-El alto costo social de la medida 
-El falso efecto persuasivo 
-La exclusión es una regla indiscriminada 
 
 Argumentos a favor de la exclusión: 
-El fundamento ético 
-El inevitable precio del sistema 
-La necesidad de preservar los derechos  individuales del judicializado 
-El  derecho a la prueba no puede ser absoluto 
-El efecto persuasivo de la medida.  
 
Así las cosas, veamos a continuación el fundamento sobre el cual se 
sustentan las diversas posturas que al respecto se han planteado: 
 
2.1. TEORÍA INCLUSIVA DEL ACTO 
 
En esta corriente, se mueven  expositores de reconocida trayectoria  como lo 
son los ya desparecidos profesores españoles JAIME GUASP, LEONARDO 
PRIETO CASTRO, y en Alemania  ADOLF SCHÖNKE y,  más recientemente 
también de España, LUIS MUÑOZ SABATE, quienes, a través de sus 
propuestas, pregonan por la necesidad de que la prueba produzca plenos 
efectos jurídicos384.  
                                                 
384 El argumento central de ésta tendencia radica en que “(…) la reconstrucción de la 
realidad es el fin  al cual debe aspirar todo proceso, por lo que dar la espalda  y obviar de 
manera voluntaria datos probatorios, únicamente por su obtención en fraude o vulneración 
de la ley, equivale a despreciar elementos de enjuiciamiento relevantes para alcanzar el fin 
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El Tribunal Supremo de España a través de una sentencia  del 29 de marzo 
de 1990 (R. art. 2647) resumía desde una visión crítica, las razones aducidas 
a favor de la admisibilidad de las pruebas ilícitas, en el siguiente sentido: 
“Tradicionalmente la doctrina venía concediendo relevancia a los resultados 
de tales pruebas ilegítimamente adquiridas, porque en la ponderación de los 
intereses en juego se estimaba que tenía que prevalecer aquél de carácter 
púbico que derivaba de la necesidad de que el proceso penal la sentencia 
definitiva respondiera a la verdad material, por encima de lo que se 
consideraba como una lesión a un derecho individual-”385 
 
En el proceso, al decir del tratadista alemán ADOLF SCHÖNKE, debe 
prevalecer el interés en el descubrimiento de la verdad. El interés de la 
colectividad en asegurarse contra la obtención ilegal de pruebas se preserva 
                                                                                                                                           
máximo de la Justicia (….)” J. Picó Junoy, ob. cit. p.   292, quien para el efecto cita el 
siguiente pasaje: “En función de  este razonamiento el Tribunal Supremo de Basel-Land, en  
sentencia de 1952 (recogida por SCHÖNKE, Adolf –Límites de la prueba en el derecho 
procesal-, en R.D.P.I., 1955, p.p. 374-375), afirma  “Es inevitable en el juicio de divorcio que 
la mayor parte de los hechos y medios de prueba provengan de la esfera privada de las 
parte. El Juez no tiene por qué averiguar la forma en que una de las partes ha conseguido 
otra prueba. Pero, aún cuando los manejos ilícitos sean notorios,  y estén admitidos, como 
en este caso, el interés general en el descubrimiento de la verdad es más digno de 
protección que el interés de la parte  lesionada en la defensa de los derechos de su esfera 
privada; ya que la injusticia que se cometería en el caso de que se hubiesen rechazado 
importantes hechos que ahora se conocen y están probados, sería mayor que la injusticia 
que se cometería al lesionar totalmente los secretos privados de una de las partes”.  
Ahora bien, para Schönke refiriéndose al proceso penal, “(…) partía del caso siguiente: unos 
policías realizan un registro sin presentar previamente el necesario mandamiento judicial. 
Encuentran durante dicho registro moneda extranjera cuya posesión está severamente 
castigada. ¿Puede ser utilizado como prueba en un proceso penal ese dinero confiscado en 
ese registro? Y lo resolvía entendiendo que hay en el caso dos intereses contrapuestos: por 
una parte, el interés del demandado y de la colectividad, en que deban ser utilizadas 
únicamente aquellas pruebas que hayan sido conseguidas con arreglo a las formalidades 
legales establecidas. Por otra parte, el interés de la colectividad en que no se deje sin 
efectividad una acción penal por causa de una formalidad antijurídica en el procedimiento. 
Schönke se inclinaba por considerar más importante este último interés y, por lo tanto, 
admitir la utilización de pruebas conseguidas con defectos formales” (citado por  J. López de 
Quiroga p. 86). Entre los autores que recogen este argumento, vid. Prieto-Castro y 
Ferrándiz, L. Tratado de Derecho Procesal Civil, T. I, p. 759; Schónke, Adolf: Límites de la 
prueba en el derecho procesal civil, ob. cit. p. 374 (y autores alemanes  por él citados); 
Muñoz Sabaté, l. Técnica Probatoria, 4º ed. ob. cit., p. 78; y Bernal Cuellar, l. ob. cit. p. 389  
citado por Picó I. Joan. El derecho a la prueba en el proceso civil. Editorial José María Bosch 
Editor S.A. Barcelona 1996 p. 292-293. 
385 M. S. Midón,  cit. p.p.74-75. 
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haciendo permanecer responsable, penal y civilmente, al que obró 
antijurídicamente en dicha obtención.386 Esta posición responde a la 
tendencia general que caracterizó el fin último de la prueba en el proceso y 
que se traducía en el descubrimiento de la verdad. 
 
Por su parte, para  el tratadista español LUIS MUÑOZ SABATÉ,  el carácter 
de ilicitud probatoria supone preguntarse si es un problema de admisibilidad 
o de valoración, para afirmar que quienes propugnan por la tesis  que se 
opone a la prueba ilícita supone que su control se haga en la fase de 
admisión, “(…) pues  de otro modo, una vez adquirida la prueba por el 
juzgador, no podrán nunca descartarse los efectos de una convicción  
psicológica por encima de toda inferencia lógica, y una vez más se verá 
obligado el juzgador, a fin de no  violentar su conciencia, a revestir con 
argumentos tomados de otras fuentes una  persuasión lograda a través de la 
prueba aparentemente rechazada (…)” para significar  por tanto que, “(…) De 
ahí que el primer corolario que nos brinda esta visión fenoménica sea el 
siguiente: Si por cualquier causa la prueba ilícita logra burlar las barreras de 
la admisión  y adviene a los autos, el juez debe valorarla como otra prueba 
cualquiera, sin perjuicio, claro está, de pasar el tanto de culpa a lo criminal si 
la producción de dicha prueba revelase la existencia de algún delito”, ello por 
cuanto que “(…) Ciertamente la justicia debe velar por la honestidad de los 
medios, pero ello no significa que  no pueda aprovecharse del resultado 
producido por ciertos medios ilícitos que ella no ha buscado de propósito.”387.  
 
Como se puede observar, el fundamento central de los argumentos 
expuestos anteriormente, radica en que independientemente de que la 
prueba ostente la condición de ilícita, es menester que el juzgador la valore, 
                                                 
386 Schönke, adolf. Límites de la prueba en el derecho procesal. Revista de Derecho Privado. 
1955. p. 374 
387 Luis, Muñoz Sabaté, Técnica Probatoria, Bogotá, 1997, Editorial Temis, p.p. 62 y 63. 
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sin perjuicio de las medidas que de carácter penal civil o disciplinarias, se 
pudieran adoptar contra la persona que hubiere propiciado la ilicitud del acto.  
 
Ahora bien, una de las bondades que nos brinda el planteamiento del 
maestro MUÑOZ SABATÉ lo constituye el hecho de que aborda el análisis de 
la ilicitud probatoria en el marco del proceso civil y  bajo esa perspectiva  
profundiza  en el análisis de las diversas fases que caracterizan el 
procedimiento probatorio para precisar el momento procesal en que puede 
evidenciarse la ilicitud del acto, con el propósito de afirmar que si el medio 
probatorio logra superar la fase de admisión, deberá el funcionario judicial 
valorarla, no obstante su ilicitud, consideración ésta última que merece ser 
cuestionada puesto que supone validar un acto ilícito, limitando por tanto la 
posibilidad de aplicar la regla de exclusión única y exclusivamente en la fase 
de admisión de la prueba,  desestimando  el importante papel que pueden 
cumplir los sujetos procesales en las fases subsiguentes de la actividad 
probatoria, especialmente en la práctica propiamente dicha del acto, como 
también en la consecuente valoración que de la misma ha de hacerse y que 
permite la posibilidad de evidenciar la irregularidad por cuenta de las partes, 
al momento de presentar los alegatos de conclusión, siendo este un 
escenario propicio para alegar la  ilicitud del acto probatorio, y por cuenta del 
juez, al momento de fallar cuando emprenda la labor valorativa del mismo, 
para deducir de éste los efectos jurídicos a que hubiere lugar y que  impone 
necesariamente ejercer un control de legalidad previo, para determinar su 
eventual validez.   
 
Lo anterior por cuanto que la admisibilidad del medio de prueba en ningún 
caso legitima la incursión en el proceso de pruebas ilícitas que 
posteriormente no puedan ser cuestionadas,  y la crítica que amerita dicha 
posición,  radica en el hecho de que si bien ha operado la admisión del medio 
de prueba, ello no significa que la ilicitud no se pueda alegar posteriormente, 
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ni mucho menos que se pueda ésta  materializar en fases posteriores a dicha 
admisibilidad, como lo sería por ejemplo, en su práctica, de tal suerte que  
tampoco se debe pasar por alto que al  admitir los medios de prueba  
aportados por las partes del proceso, la actividad valorativa que se evidencia 
en ese momento procesal, por cuenta del funcionario judicial para su decreto, 
se circunscribe de manera particular al análisis de los requisitos  intrínsecos 
del acto, como lo es el de la pertinencia, la conducencia la utilidad y la 
ausencia de prueba ilícita, de tal manera que no resulta en principio viable 
pensar que si en esa fase no se aludió a la irregularidad, no se pueda 
posteriormente alegar. 
 
Lo indicado anteriormente puede acontecer porque en esa fase especifica de 
la admisión de la prueba no sea posible detectar la eventual irregularidad, lo 
que permite por tanto afirmar que en el denominado procedimiento probatorio 
en punto de la práctica de la prueba, e inclusive en la fase de valoración 
propiamente dicha del acto, pueda enfatizarse en la circunstancia que 
determina la ilicitud, e inclusive más allá de esas oportunidades como sería 
por ejemplo al sustentar el recurso de alzada que se funde en la 
inconformidad que suscita el acto irregularmente  obtenido, puesto que no 
operaría el principio de la eventualidad o preclusión como forma de legitimar 
la irregularidad probatoria que ostenta dicho acto, pues a nuestro juicio, la 
ilicitud de la prueba es insanable, no obstante haber precluido ciertas etapas 
procesales para haber ejercido el derecho que le asiste  al afectado con 
dicha ilicitud, de cuestionar la legitimidad del acto incurso en la irregularidad. 
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2.2. TEORÍA EXCLUYENTE DEL ACTO 
 
Respecto a la segunda corriente388, encontramos como principales 
exponentes, al  español SANTIAGO SENTIS MELENDO,  citado por el 
tratadista argentino Marcelo Sebastián Midón  cuando  al referirse a la obra 
del  maestro español,  contenida en el Tomo II de los  Estudios de Derecho 
Procesal ediciones Jurídica Europa—América, Bs As 1967 p.p. 6 y 7, indica 
que “(…). La única división política fundamental, la que separa 
irremediablemente a los hombres entre humanos y bárbaros se produce en 
este punto. Para los bárbaros, el  fin lo ennoblece todo, y  todos los medios, 
inclusive la tortura, son buenos para conseguirlo; (…) el humanista es aquel 
que, sea cual fuere su fin, no lo conseguirá jamás a cualquier precio, siempre 
habrá un precio que no estará dispuesto a pagar” (ob. cit. p. 65). 
 
Para el referido autor español, las pruebas, no obstante  su llegada al 
proceso, cuando  violen derechos sin importar  su categoría,  no deben  ser 
tenidas en cuenta, de tal suerte que “(…) Tales elementos probatorios, 
aunque hayan llegado a entrar en los autos, no deben quedar incorporados a 
ellos, no deben ser adquiridos por el proceso. Así cuando se trate de pruebas 
obtenidas en violación de derechos constitucionalmente, o aun legalmente, 
garantizados.”  
 
Por otra parte y, en torno a la prueba derivada señaló que “El problema 
presenta toda su gravedad en aquellos casos en los que, como derivación de 
una prueba obtenida ilegalmente, se ha practicado otra que, considerada 
aisladamente, es una prueba lícita”,  por lo que hace extensivo los efectos a 
todos aquellos actos que  siendo lícitos, se descubrieron a consecuencia del 
                                                 
388 Se sustenta esta tendencia en  que “(...) Si el proceso  se concibe como el medio  para 
resolver jurisdiccionalmente los conflictos intersubjetivos, disciplinado jurídicamente por un 
conjunto de normas y principios, ello conduce a sostener que todo acto que infrinja dicho 
sistema debe ser excluido del mismo...” (J. Pico. I Junoy, cit. p. 297) 
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empleo de medios ilícitos, llegando a plantear una posición  radical en el 
sentido de que debe prescindirse de todos ellos, anulando el proceso  y 
separando al juez de su conocimiento, al afirmar que “Supongamos que en 
un proceso civil, la obtención sin permiso del interesado, de un diario íntimo, 
de una grabación en cinta magnetofónica, el apoderamiento de cartas 
misivas y su presentación en autos. Pero de esas pruebas surgen elementos 
de convicción para quien ha de juzgar. ¿Será suficiente tachar o eliminar de 
los autos todas esas pruebas? No lo creo.”, para afirmar en consecuencia 
que  “(…) .La solución drástica sería anular todo lo actuado y  separar al 
juez que ha intervenido  hasta entonces para que su sucesor, sin 
conocimiento de esos elementos probatorios, pueda juzgar con 
absoluta imparcialidad”.389 (negrillas no originales). 
 
La importancia del planteamiento esbozado por el tratadista Sentís Melendo 
radica en que  aborda la problemática en torno a la prueba lícita, que deriva 
de aquella que ha sido considera ilícita, respecto de la cual, resulta 
categórica su posición en el sentido que deben ser anuladas  e inclusive, con 
consecuencias mucho más radicales para la actuación procesal, pues  
plantea la necesidad de que el juez que esté conociendo del proceso donde 
se  materializó la irregularidad, sin importar el tipo de derecho vulnerado y 
que como consecuencia de la prueba ilícita haya conllevado al surgimiento 
de  elementos de convicción, deba  ser  separado del conocimiento de la 
actuación, para evitar si se quiere, la contaminación del juicio de valor. 
 
En  Colombia, el reconocido maestro HERNANDO DEVIS ECHANDÍA, como 
en su momento lo indicamos, concibe la ilicitud de la prueba como  “.(…) las  
que están, expresa o tácitamente  prohibidas por la ley o atentan contra la 
moral y las buenas costumbres del respectivo medio social o contra la 
                                                 
389 Santiago Sentís Melendo, La prueba – Los grandes Temas del derecho probatorio. 
Buenos Aires Argentina,  1985, Ediciones  Jurídicas Europa-América. p.p. 228-229. 
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dignidad y libertad de la persona humana  o violan sus derechos 
fundamentales que la constitución y la ley amparan; (…),”  autor éste que 
precisa en señalar que, en la medida en que las actuaciones están irradiadas 
por los principios especiales de la prueba judicial, de la  lealtad, probidad y 
buena fe, de la espontaneidad de la prueba y el respeto a la persona 
humana, “(…) constituyen límites fundamentales a la aplicación de los 
principios, también generales, de la libertad de la prueba, la obtención 
coactiva de la misma y el derecho de defensa. Consecuencia lógica de tales 
principios es que no puede ser lícito utilizar en la investigación de los hechos 
en el proceso civil o penal, medios que los desconozcan o violen, aun cuando 
no exista una expresa prohibición legal”390.  
 
Como puede evidenciarse de su lectura, esta posición constituye un claro 
referente de la concepción tradicional que pregona por el cabal respeto de 
las garantías que le son inherentes a quien concurre al proceso, dentro de 
una perspectiva genérica, respecto de la cual, caben no solamente el respeto 
por los derechos fundamentales sino, en general, las garantías que en el 
proceso se deben brindar a la luz de la principialística procesal, de tal 
manera  que la mala fe de los litigantes debe suponer la ineficacia del acto 
deseado, es decir, la  imposibilidad de que el elemento probatorio así logrado 
pueda llevar a la convicción del juez. 
 
Siguiendo al reconocido tratadista colombiano JAIRO PARRA QUIJANO, en 
su obra citada a lo largo de esta investigación,  se define la prueba ilícita 
como “(…) aquella que se obtiene violando los derechos fundamentales de 
las personas, bien haya sido para lograr la fuente de prueba o bien para 
lograr el medio probatorio, y su proscripción es consecuencia de la posición 
preferente de los derechos fundamentales en el ordenamiento y de su 
afirmada condición de inviolables” (ob. cit. p. 23). 
                                                 
390  H. Devis Echandía, Tomo I, ob. cit. p  539. 
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Como se puede observar de dicha posición, el criterio de  ilicitud en principio 
se circunscribe de manera particular a los eventos en los cuales hay violación 
de derechos fundamentales, sin que ello signifique que el autor en cita no 
tenga previsto la eventual vulneración de otras categorías garantistas, puesto 
que incorpora la denominada “(…) prueba ilegal, es decir, aquella que viola 
una norma legal. Y la prueba irregular desde el punto de vista procesal.” 
(ob. cit. p. 26).  
 
Se expone todo lo anterior, para significar como bien lo indica el citado 
tratadista, que la lucha  por la criminalidad no justifica todo, y para ese 
propósito, trae a colación a la tratadista Brasileña Ada Pellegrini Grínover, 
para referirse a  la defensa social  en el sentido de que  “Los estados (sic) 
modernos no pueden argumentar que el fin de la “defensa social”, justifica la 
búsqueda de la verdad a cualquier precio. La búsqueda de la verdad no 
puede ser una aspiración que logre la satisfacción a costa de la libertad y de 
los derechos de la persona. No hay  nada más precioso que la libertad.”391. 
 
Para el tratadista FRANCISCO RAMOS MÉNDEZ en la medida en que  
concibe el proceso como una sucesión de actos,  “(…) Cuando el proceso se 
desvía de los moldes jurídicos marcados por el procedimiento y se desliza al 
margen  de los mismos, los actos procesales son ineficaces”392. Este criterio 
reivindica el papel que cumplen los actos procesales en la actuación, de tal 
manera que al estar reglados, cualquier actividad que se realice por fuera de 
esos parámetros, conduce de manera incontrovertible a la ineficacia del acto, 
y en la medida en que la prueba es concebida como un acto, estará sujeta a 
la consecuencia procesal planteada en torno a  cualquier otro acto, que al 
decir del autor en cita, es el de la ineficacia, aun cuando, como se ha venido 
                                                 
391 J. Parra Quijano, ob. cit. p. 25. 
392 Francisco Ramos Méndez, Derecho y Proceso. Barcelona España, 1978,  Librería Bosch 
p.p. 43-44. 
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afirmando el incumplimiento de dichas formalidades termina siendo, a la 
postre, un problema de invalidez. 
 
En esta última línea encontramos al tratadista italiano MICHELLE TARUFFO 
quien al referirse  al problema de la regulación  jurídica de la formación de la 
prueba indica que “(…) El análisis puede partir de la constatación de que 
cuando la ley prevé un procedimiento específico para la formación de una 
prueba, ésta se crea válidamente sólo a través de las modalidades previstas 
por la ley. (….) Si esto no ocurre, la prueba formada en violación de las 
normas que regulan su formación es en principio inutilizable por ser nula o, si 
se prefiere, ilícita” 393.  
 
Estas dos últimas posiciones resaltan la importancia del papel que cumple el 
procedimiento probatorio, como quiera que al estar regulado en el 
ordenamiento procesal, supone la fijación de reglas que deben cumplirse 
para la producción de los diversos medios probatorios de tal manera que 
cuando se pretermite el cumplimiento de los mismos, debe conducir 
necesariamente a una consecuencia que se traduciría en la eventual ilicitud 
del acto probatorio. 
 
Por su parte, para el maestro italiano MAURO CAPPELLETTI, “(…) el 
problema de las pruebas en sí y por sí admisibles y eficaces, pero creadas u 
obtenidas con un acto ilícito, plantea la cuestión de si la ilícita obtención o la 
ilícita constitución reacciona o no sobre el posterior momento de la admisión 
en juicio, haciendo ilegitimo también este segundo momento. Toda la 
importancia que pueda ofrecer este tema se ha manifestado también en Italia 
en recientes procesos penales (…); pero quizá, sobre todo, en un clamoroso 
caso norteamericano -en el cual, a través de ilegitimas interceptaciones de 
                                                 
393 Michele Taruffo, La prueba de  los hechos. Madrid España. 2002,  Editorial Trotta  p 380. 
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comunicaciones telefónicas, se había descubierto un grave caso de 
espionaje político internacional-(…)”. 
 
En este propósito recuerda el maestro que para el “(…) Juez americano, 
Holmes, consideraba ser “un mal menor el de que algún criminal haya de 
escapar a la justicia”, más bien que el de autoridades públicas “que 
representen un papel innoble” en la búsqueda de pruebas con medios ilícitos. 
Pero otro gran juez, Cardozo, no era de la misma opinión; parecía sugerir 
más bien que ambos actos ilícitos deberían ser castigados: el crimen 
descubierto y el acto ilícito que, no obstante, había conducido al 
descubrimiento del crimen mismo.”394  
 
En ese contexto, para resolver lo relacionado con la eficacia propende el 
citado autor por afirmar que “(…) Pero aparte de las dudas en cuanto a la 
excepción, me encontraría de acuerdo, en cambio, en cuanto a la regla: el 
juez no puede poner como fundamento de su decisión la prueba 
inadmisiblemente recogida; en otros términos: “el principio de la libertad de 
convicción del juez se aplica a las pruebas adquiridas al proceso dentro del 
respeto a la ley, no a aquellas que, si se hubiese tributado a la ley la debida 
observancia, no habían sido nunca (...) adquiridas al proceso” (…).”395 
 
La importancia del anterior planteamiento radica en el hecho de que el 
maestro CAPPELLETTI, asume la licitud probatoria como un límite al margen 
de discrecionalidad que tiene el juez para valorar la prueba, puesto que esa 
aparente libertad con la que cuenta éste para deducir de las pruebas los 
efectos jurídicos requeridos tiene necesariamente un límite condicionado 
como es obvio a la producción en debida forma del medio de prueba y el otro 
aspecto importante de su posición es que desde ningún punto de vista, los 
                                                 
394 M. Cappelletti, ob. cit. p.p. 139 - 140 
395 M. Cappelltti, ob. cit, p.147. 
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efectos jurídicos pregonables de la prueba declarada ilícita deba ser 
considerada como inexistente pues, al decir del maestro: “(…) sin embargo, 
no parece que la actividad eventualmente desarrollada por las partes deba, 
por la falta de presencia de aquellos presupuestos o por la falta de 
observancia de aquella técnica, considerarse ella misma como inexistente. 
Nulo, desde luego, o inexistente el efecto vinculado a dicha presencia y 
observancia; pero no también inexistente el acto, aunque sea viciado: factum 
infectum fieri nequit (…)”396 
 
Respecto a la aplicación de la regla de exclusión, el  tratadista MARCELO 
SEBASTÍAN MIDÓN, al referirse al planteamiento del español Manuel 
Miranda Estrampes en el sentido de que la prohibición de valoración debe 
alcanzar no sólo a la prueba obtenida ilícitamente sino también a todas 
aquellas que aun obtenidas  de forma lícita tenga su origen en la  primera, 
señala que “(…) En la medida que pretendamos ser congruentes con la línea 
de pensamiento esbozada, estimamos que una interpretación limitada de la 
regla de exclusión se choca de narices con el argumento ético, tantas veces 
aludido. (…) Una vez más y otras tantas como sean ineludibles es plausible 
reforzar la idea conforme la cual, planteada la dicotomía entre las garantías 
individuales (que siempre se verán resentidas cuando se admitan y ponderen 
en un proceso pruebas directa o indirectamente teñidas por la ilegalidad) y el 
interés social en la investigación y represión de los delitos, sólo una 
alternativa tendrá cabida en el marco de un Estado de Derecho: optar por la 
irrestricta operatividad de las garantías constitucionales.” 397 
 
La importancia del estudio desplegado por el profesor argentino, si bien 
circunscrito al contexto penal, radica por una parte en que analiza de manera 
detallada el contenido de cada uno de los argumentos expuestos para 
                                                 
396M. Cappelletti. ob. cit. p.150 
397 M. S. Midón, Prueba Ilícitas, ob. cit.151. 
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justificar o no la posibilidad de que la prueba ilícita produzca efectos jurídicos 
y por otra parte, porque entra a analizar la situación que puede presentarse 
cuando quiera que la prueba que ha sido considerada ilícita, conduce a la 
obtención de una prueba que siendo derivada de aquella, se ha considerado 
lícita. 
 
En este mismo orden de ideas, al decir del tratadista español VICTOR 
MORENO CATENA, si bien el proceso penal tiene como propósito sancionar 
las  conductas punibles, y por tanto, “(…) Es cierto que la averiguación de los 
hechos delictivos representa una actividad que encierra un interés público 
digno de protección en el Estado de  Derecho, porque es un elemento 
esencial para el castigo de los delitos. Pero también es cierto que no se 
puede obtener la verdad de lo sucedido “a cualquier precio”, y no son 
admisibles cualesquiera diligencias dirigidas al descubrimiento de los hechos, 
pues el funcionamiento del aparato represor se legitima precisamente a 
través del respeto y del cumplimiento  de la ley, y ésta tiene que amparar, por 
encima de todo,  los derechos fundamentales; por tal motivo, las 
intromisiones en este ámbito sólo podrán realizarse con las debidas 
garantías (…)”398. 
 
Lo anterior supone, al decir del mismo autor, que  “(…) En el momento de la 
valoración debe el juzgador excluir la prueba ilícitamente obtenida, pues en 
virtud de las reglas elementales de exclusión (exclusionary rules) no puede 
utilizarse válidamente en el proceso penal un medio probatorio que se haya 
formado contraviniendo la ley; no se puede lograr la verdad a cualquier  
precio, tampoco para lograr la sanción de los delitos, y desde luego los 
                                                 
398 Víctor Moreno Catena, Prueba y Proceso Penal -autores varios-,  ·Los elementos 
probatorios obtenidos con la afectación de derechos fundamentales durante la investigación 
penal”, Coordinador  Juan Luis Gómez Colomer,  Valencia España  2008, Editorial Tirant Lo 
Blanch,  p. 79. 
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poderes públicos no pueden  aprovechar una fuente de prueba que no se ha 
obtenido cumpliendo la ley.”399 
 
Esta posición es similar a la  esbozada por el argentino CARLOS EDUARDS, 
quien señala que “(…) Es un imperativo  básico de un sistema democrático el 
irrestricto respeto de los derechos y garantías de todos los ciudadanos; por 
ende, el Estado en la persecución penal pública no puede valerse de pruebas 
obtenidas ilícitamente para acreditar la existencia de un hecho delictivo.”400,  
ello en consideración a que, desde la órbita constitucional, la legalidad de la 
prueba está íntimamente relacionada con el respeto de las garantías  
constitucionalmente previstas. 
 
La posición anterior, es sustentada en términos similares por parte del 
español JACOBO LÒPEZ DE QUIROGA cuando afirma categóricamente que 
“(…) existe por una parte el derecho a la prueba y a la averiguación de la 
verdad y por otra parte el derecho  violado (propiedad, intimidad, etc) y el 
derecho del acusado al debido procedimiento. Sin embargo, a nuestro modo 
de ver, esto no es así pues el derecho a la prueba y la averiguación de la 
verdad constitucionalmente establecido no es un derecho absoluto, sino que 
puede esgrimirse tal derecho sólo cuando se plantee dentro de los márgenes 
legales (...) Por ello, no parece existir conflicto alguno, sino únicamente el 
derecho del acusado a que se respete el derecho al debido procedimiento, y 
éste si es un derecho de carácter absoluto e inquebrantable si se pretende 
conformar un Estado social y democrático  de Derecho (…)”401,  lo cual 
supone que el respeto a la legalidad del procedimiento al constituir un pilar 
básico del Estado de derecho, en su defensa está comprometida toda la 
sociedad por cuanto que al defenderlo, se están defendiendo siempre  
                                                 
399 V. Moreno Catena, ob. cit. p. 103. 
400  Carlos Enrique Eduards, La prueba Ilegal en el proceso penal,  Córdoba Argentina 2000, 
Ediciones  Marcos Lerner Editora Córdoba, p. 9. 
401 J. López Barja de Quiroga, ob. cit. p. 111 
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intereses públicos o colectivos, vale decir,  los que comprometen a toda la 
comunidad. 
 
Este último planteamiento se orienta a la aplicación integral de la regla de 
exclusión sin importar frente a qué tipo de afectación se encuentre, pues no 
solamente involucra derechos fundamentales, sino además las garantías 
procesales, que  al regular la legalidad del procedimiento, determina que sea 
éste amparado de igual manera con la medida de exclusión, cuando opere 
cualquier vulneración de dicho procedimiento en lo que  a la práctica de las 
pruebas, se refiere. 
 
2.3. TEORÍA ECLÉCTICA 
  
Esta corriente es considerada como una variable de la segunda posición que 
deniega efectos jurídicos a las pruebas ilícitas y que gira en torno 
precisamente de la diferenciación entre la vulneración de derechos y 
garantías constitucionales y no constitucionales, es decir derechos de orden 
constitucional y de carácter legal,  encontrando en ésta línea al tratadista 
español JUAN MONTERO AROCA para quien la problemática “(…) radica en 
determinar si para verificar las afirmaciones de hecho de las partes, esto es, 
si para obtener una sentencia justa, todo vale o si, por el contrario, existe un 
precio que el ordenamiento jurídico  no puede pagar ni aun con el fin de 
ejercitar la función jurisdiccional para la tutela de los derechos subjetivos de 
la persona”402. En ese orden de ideas,  al decir del referido autor, (citado por 
Joan Picó Junoy -ob. cit. p. 43-44-. Obra Derecho Jurisdiccional Tomo II, 3º 
ed. ob. cit.  p. 230,) en el sentido de que: “(…) cuando las fuentes de prueba 
se han obtenido ilícitamente infringiendo derechos no fundamentales, deben 
ser admitidas en el proceso (…)  cuando se trate de fuentes de prueba 
                                                 
402  J. Montero Aroca, ob.  cit. p. 159. 
323 
obtenidas vulnerando derechos fundamentales., la consecuencia obligada es 
que existe una prohibición positiva que las hace inadmisibles”.  
 
Obsérvese que pese a que el tratadista Montero Aroca se ubica en principio 
en la línea de la inadmisibilidad, con su propuesta  busca  propiciar la 
posibilidad de que bajo determinadas circunstancias, una prueba, no 
obstante su ilicitud, pueda eventualmente producir efectos jurídicos y es 
precisamente cuando se vulneran derechos no fundamentales.  
 
Por otra parte, encontramos al tratadista español JOAN PICÓ JUNOY, quien  
ha sido citado de igual manera a lo largo de esta investigación, y que hace un 
análisis de las diferentes posturas en  torno  a la prueba ilícita, para concluir 
que “(…) A la vista de los distintos argumentos formulados para la defensa 
de la eficacia o ineficacia de las pruebas ilegales, y de acuerdo  a nuestro 
ordenamiento normativo actual, estamos en condiciones de mantener que, a 
priori, tales medios  probatorios deben ser admitidos y valorados en función, 
básicamente, de dos razonamientos: el primero deriva de la voluntas 
legislatoris  de la L.O.P.J. y el segundo de la configuración constitucional del 
derecho a la prueba como fundamental (art. 24.2 C.E.). Si en nuestro 
ordenamiento jurídico junto con la única limitación expresa de ineficacia de 
una prueba, a saber la obtenida infringiendo derechos fundamentales 
(art.11.1 L.O.P.J.) se encuentra constitucionalizado el derecho a la prueba, 
ello nos conduce a la conclusión de que no existen una interdicción del resto 
de las pruebas, esto es, las logradas vulnerándose otro tipo de normas.”403  
 
Esta última posición se funda sobre la base de que si no existe vulneración 
alguna de derecho fundamental, pero si cualquiera otra irregularidad, supone 
en consecuencia la posibilidad de que  el material probatorio  obtenido de 
                                                 
403  J.  Picó I.  Junoy, ob. cit. p. 304, tomando para el efecto el tenor del artículo 11.1 de la 
L.O.P.J que señala que: “No surtirán efecto las pruebas obtenidas, directa o indirectamente, 
violando  los derechos o libertades fundamentales”. 
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esa forma pueda en principio valorarse sin perjuicio de la responsabilidad 
tanto penal, como disciplinaria que pueda derivarse de esa conducta, no 
obstante, exigiendo en todo  caso, que  cuando de valorar la prueba licita se 
trate, se permita el ejercicio del derecho de defensa y de contradicción para 
el litigante perjudicado con motivo de la exclusión de dicha prueba404.   
 
Sin embargo, deja  claro que no en todos los casos esa prueba  ilegal o 
irregular pueda ser admitida y valorada por el juzgador  para lo cual señala 
que “(…) Este, ante la disyuntiva de buscar la certeza de los hechos litigiosos 
o proteger la norma infringida, puede, en aplicación de la doctrina de la 
ponderación motivada por los intereses involucrados, entender preeminente 
el segundo de ellos y en consecuencia rechazar tales pruebas”, de tal suerte 
que cuando la  ilicitud de la prueba  afecte un derecho fundamental, no hay 
discusión alguna de que  tal prueba carece de validez en el proceso no 
obstante, cosa diferente cuando se trate de una ilicitud de rango inferior, 
pues en este evento deberá hacerse una adecuada valoración de la norma  
violada en consideración a su “(…) auténtico y real fundamento  y a su 
verdadera esencia y naturaleza.”405. 
 
Estos argumentos que encontrarían su justificación en la clara delimitación 
de derechos fundamentales y no fundamentales, pueden presentar una seria 
dificultad en la perspectiva misma del proceso, puesto  que si de lo que se 
trata es de considerar como derechos no fundamentales  algunos de los que 
se despliegan en la actividad probatoria en el desarrollo del proceso, se 
puede incurrir en el error de  descontextualizar el derecho al debido proceso 
que ostenta la condición de fundamental y que está  nutrido por múltiples 
categorías que a título de garantías,  son integradoras de sus efectos, nos 
referimos por ejemplo al derecho de contradicción, el principio de la ritualidad 
                                                 
404  J.  Picó I.  Junoy, ob. cit. p. 305 
405 J. Picó I. Junoy, ob.cit., p.p. 307-308 
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garantizadora, el principio de la publicidad, entre otros y que dificultarían por 
tanto establecer esa línea divisoria entre derechos de rango fundamental y 
los concebidos derechos de rango legal. 
 
La tratadista española TERESA ARMENTA DEU, quien se puede posicionar 
en esta misma tendencia,  respecto a la prueba ilícita en el marco de  la 
situación coyuntural que se vive en la actualidad a propósito de los 
esquemas relacionados con las políticas de seguridad nacional adoptadas 
entre otros países en los Estados Unidos, como reacción frente a los ataques 
terroristas acontecidos el 11 de septiembre de 2001 en Nueva York,  y que 
posiciona a los diversos Estados en una condición de impotencia e 
indefensión frente a los grupos al margen de la ley,  afirma que  “(…) se ha 
planteado si cabe apelar a una pretendida igualdad de armas entre la 
criminalidad y el Estado que la combate permitiendo a los órganos estatales 
utilizar todos los medios que se encuentren al alcance de los criminales. O 
negarlo, alegando que también en tiempos de amenaza flagrante para la 
seguridad interna necesitemos de ámbitos de libertad ciudadana que sean 
seguros e indisponibles en el momento de su contraposición y equilibrio con 
otros fines, porque como se ha sostenido (citando a W. Hassemer, límites del 
Estado de Derecho para el combate contra la criminalidad organizada, en 
Revista Ciencias Penales. Año 12, núm 14, 1997) -una cultura jurídica se 
prueba a sí misma a partir de los principios, los cuales nunca dejará que 
sean lesionados, aun cuando esta lesión prometa la mayor garantía. A estos 
principios, pertenece, por ejemplo, la decisión de no torturar sospechosos 
aun cuando este medio sea la forma de salvar la vida a un rehén 
inocente”.406  
 
En este sentido, el planteamiento contenido en la obra  ofrece varias 
fortalezas,  la primera de  ellas por cuanto que se hace un análisis del 
                                                 
406 T. Armenta Deu,  ob. cit. p.p. 13 y 14. 
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tratamiento que en los diversos sistemas procesales le brindan a la prueba 
ilícita y por otra parte, verifica los eventos donde es posible que se pueda 
materializar la ilicitud del acto, bien desde la perspectiva subjetiva en relación 
con los sujetos que la puedan propiciar, el elemento temporal y  el elemento 
normativo para referirse a las prohibiciones probatorias y en segundo lugar 
porque explora la forma en que en la actualidad se está aplicando la regla de 
exclusión con criterios que buscan atemperar sus efectos, para concluir  en el 
análisis allí realizado, que  se hace necesario acudir al test de ponderación 
que permita confrontar el derecho que se ha vulnerado  con motivo de la 
ilicitud y el que se busca amparar  en la actuación donde se produce dicha 
ilicitud. 
 
Así mismo, tenemos cómo la tratadista argentina, RITA MILL DE PEREYRA, 
también en relación con las políticas de seguridad esbozadas en los Estadios 
Unidos ante los atentados terroristas, referidos anteriormente, señaló que  
“Es que el Estado se ha tornado hoy vulnerable en su capacidad de actuar en 
defensa de la sociedad. Está superado y no sólo  por los grupos 
transnacionales que dirigen el crimen organizado, o por las instituciones  o 
asociaciones que con apariencia de legalidad producen vaciamientos 
económicos impensables (véase lo acontecido con la quiebra de Enron en 
E.E.U.U.) sino hasta por la simple y diaria delincuencia callejera. (…),” 407 por 
lo que frente a la ilicitud probatoria plantea que  “(…) cuando dos principios 
entran en colisión (eficiencia y garantías son dos principios fundamentales 
del derecho penal) uno de los dos tiene que ceder ante el otro. Pero, esto no 
significa declarar inválido el principio desplazado, ni que en el principio 
desplazado  haya que introducir una cláusula de excepción (…). Podrá 
encontrarse en estas afirmaciones idénticos argumentos a los que utilizados 
por la dogmática y la jurisprudencia alemanas al aplicar el principio de la 
                                                 
407 Rita Mill de Pereyra, Prueba Ilícita en el Proceso Penal Argentino, Bogotá 2002, 
Publicación de la Universidad Libre de Colombia. -La Prueba en homenaje al maestro 
Hernando Devis  Echandia-,  p. 433 
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proporcionalidad. Es decir, que cada situación puntual en que exista 
colisión entre los valores comprometidos, habría que determinar cuál es de 
mayor peso y actuar en consecuencia”.408 
 
En este contexto, es importante señalar que en punto de la inadmisibilidad se 
han venido formulando nuevas propuestas que propician por el carácter 
intermedio que puedan ellas presentar y que propenden por un juicio 
ponderado  a través de la denominada teoría de la proporcionalidad que se 
ha venido aplicando en Europa (Alemania) y que al decir  de la tratadista 
española, ARMENTA DEU,  “(…) entre unas y otras, probablemente no 
resulta rechazable optar por una posición intermedia y simétrica donde se 
recurre al juicio ponderado entre intereses enfrentados y atendiendo al 
principio de proporcionalidad, el balancing  test, o al Abwägung, y en el que 
se gradúen los efectos atendiendo no sólo al carácter de los derechos 
vulnerados sino también a la gravedad de la lesión producida.”409 
 
Obsérvese que la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia en el 
pronunciamiento de fecha 29 de junio de 2007 con ponencia de Carlos 
Ignacio Jaramillo Jaramillo,  aludido en oportunidad anterior, establece 
algunas de esas consideraciones para la eventual aplicación de la teoría de 
la proporcionalidad, citando para el efecto al maestro panameño JORGE 
FÁBREGA, como tuvimos oportunidad de señalarlo; no obstante como quedó 
demostrado, por virtud de lo precisado en la sentencia SU 159 de 2002, la 
interpretación que la Corte le dio al inciso final, fue el de la regla de 
exclusión, como mecanismo de supresión de la prueba ilícita, la que a la 
postre resulta incompatible con la teoría de la proporcionalidad, pues en esta, 
lo que se busca es una ponderación entre los derechos comprometidos, vale 
decir el que resulta afectado por virtud de la ilicitud probatoria y, el que se 
                                                 
408 R. Mill de Pereyra,  ob. cit. p. 435. 
409 T. Armenta Deu, ob. cit. p.p. 150-151. 
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busca amparar dentro del proceso donde aconteció tal afectación, para 
efectos de verificar si se hace o no producir efectos jurídicos al acto 
probatorio cuestionado, cuando resulte de mayor importancia el que se busca 
amparar dentro del proceso, donde aconteció la afectación del derecho, con 
motivo de la producción de la prueba considerada ilícita. 
 
Merece de igual manera particular mención la tesis propuesta por el profesor 
colombiano MIGUEL ENRIQUE ROJAS GÓMEZ  también citado a lo largo de 
esta investigación y quien se  podría ubicar dentro de esta corriente, pues si 
bien  reconoce la importancia de aplicar la  cláusula de exclusión, precisa en 
señalar que: “(…) Reducido a la oponibilidad el problema de la prueba 
obtenida mediante la invasión ilegítima a la intimidad, la exclusión probatoria 
habrá de contraerse a la eventualidad  en la que aquella resultara invocada 
en contra de la víctima de la intromisión, lo cual determina su  coherencia con 
el objetivo constitucional de preservar los elementos que se conjugan en el 
derecho a la intimidad a lo que se hizo alusión al inicio de este trabajo, la 
exclusión es justificable en cuanto el material se invoque en contra del titular 
de la intimidad que ha sido ilegítimamente erosionada, pero, en cambio, es 
inaceptable en tanto la aducción del material obedezca a la decisión libre del 
titular de levantar la reserva.”410. 
 
Como hemos tenido oportunidad de señalarlo, dicha posición es compartida 
en el entendido que queda circunscrita a la esfera propia del derecho a la 
intimidad, y en aquellos específicos eventos en que el afectado con la 
intromisión decida ejercer acciones legales contra aquel que perpetró el acto 
que conllevó a dicho resultado y de ahí el por qué se afirme la posibilidad de 
que el referido acto probatorio sea eficaz, sin embargo cuando la 
irregularidad cometida comprometa otra clase de derechos, como sería los 
relacionados con las garantías procesales, en la esfera propia del proceso, 
                                                 
410 M. Rojas Gómez, ob. cit. p.p. 292-293. 
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es evidente que por estar incurso en el ámbito de la nulidad de pleno 
derecho, que como quedó explicado en la segunda parte de ésta 
investigación, quedó insertada en la regla de exclusión, y de ahí que la 
consecuencia procesal que acarrearía, será su inoponibilidad. 
 
De igual forma, resulta muy significativo el aporte efectuado por el profesor 
ROJAS GÓMEZ, en relación con los efectos que suponen la aplicación de lo 
que hemos denominado los criterios atemperadores en torno a la teoría el 
fruto del árbol contaminado, especialmente cuando de utilizar la excepción de 
la fuente independiente se trate, cuando afirma que: “(…) no es en estricto 
sentido una restricción, sino una precisión del concepto de fruto del árbol 
envenenado (…) Ciertamente, si con la alusión a fuente independiente 
(independent  source doctrine) lo que se quiere es que la prueba derivada no 
debe ser excluida cuando tiene origen en una actividad autónoma distinta de 
la incursión indebida en la intimidad, no se hace otra cosa que precisar el 
alcance propia de la  doctrina (…)”411, afirmación que se hace tomando para 
el efecto a lo planteado por MIRANDA ESTRAMPES  en el sentido de que 
“(…) no se trata de una verdadera excepción, pues su reconocimiento es 
consecuencia de la propia delimitación del contenido de la regla de exclusión. 
Si  ésta exige que entre la prueba ilícita y la prueba derivada lícita exista una 
relación o conexión causal, su inexistencia determinará su no aplicación y la 
posibilidad de aprovechar aquellos resultados probatorios obtenidos sin 
conexión alguna con la prueba practicada con vulneración de derechos 
fundamentales.  Para poder apreciar esta excepción es necesario que entre 
la prueba ilícita original y la prueba derivada exista una verdadera 
desconexión causal (…)”412. 
 
                                                 
411 . M. Rojas Gómez, ob. cit. p.p. 264-265 
412 M. Miranda Estrampes, España, 2003, La regla de exclusión de la prueba ilícita historia 
de su nacimiento y su progresiva limitación, Revista Jueces para la democracia número 47, 
julio.  p. 57 
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Asimismo, cuestiona el profesor ROJAS GÓMEZ la excepción fundada en el 
descubrimiento inevitable precisamente porque “(…) se muestra poco 
razonable en el contexto de la cláusula de exclusión y mucho menos en el de 
la doctrina de los frutos del árbol envenenado, en cuanto pretende aceptar el 
resultado de una actividad del todo injustificable. Si bien en situaciones 
excepcionales  (estado de necesidad, legítima defensa) resulta aceptable el 
recurso a actividades lesivas de derechos en aras de defender un interés 
legítimo, tal aceptabilidad encuentra justificación en la ausencia de una 
opción distinta que resulte inofensiva y asegure el mismo objetivo, Por lo 
tanto, en cuanto exista una forma legítima de alcanzar el mismo resultado 
desaparece la justificación de la actividad dañina y consecuentemente el 
recurso a  ella adquiere mayor reprochabilidad (…)413, posiciones estas que 
se comparten como luego se explicará, para significar en esencia que de los 
criterios aludidos inicialmente,  termina siendo el del vínculo atenuado el que 
cuenta con la autonomía y suficiencia necesaria para su aplicación, cuando 
de hacer uso de la teoría del efecto reflejo, se trate. 
 
Atendiendo a las consideraciones enunciadas hasta este momento y, siendo 
consecuentes con el análisis desplegado,  la posición que se adopta es que 
la ilicitud probatoria en lo que respecta al ámbito del proceso civil, no 
solamente  opera sobre aquellas pruebas en cuya afectación se ven 
comprometidos derechos fundamentales, sino que incluye de igual manera, 
todos aquellos eventos en los cuales se comprometa el derecho al debido 
proceso que supone entre otros, la necesidad de brindarle a quienes 
intervienen en él,  todas las garantías que  en relación con la actividad 
probatoria supone el cabal cumplimiento de las formalidades previstas para 
el despliegue de dicha labor.  
 
                                                 
413 M. Rojas Gómez, ob. cit. p.p. 267, quien para reafirmar su posición cita a Angela Maria 
Buitrago,  La Cláusula de Exclusión y le Juez de Garantías, en  XXVI Congreso Colombiano 
de Derecho Procesal,  Bogotá, Universidad  Libre, 2005, p.p. 327-328 
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Lo anterior para señalar que si se pretermiten los cauces previstos para el 
despliegue de la actividad probatoria, conllevaría a la afectación de derechos 
fundamentales o  garantías procesales, y por tanto debe darse aplicación al 
control de legalidad de  la exclusión probatoria, no solamente en lo que 
respecta a la prueba principal considerada ilícita, sino también a la derivada 
de ésta, no obstante su aparente licitud,414 con fundamento en los principios 
que rigen el proceso civil y que analizados en la forma en que se desarrollan 
en el capítulo siguiente, permite reafirmar la imposibilidad de escindir en este 
ámbito procesal la denominada prueba ilícita y la prueba ilegal y a su vez, la 
eventual probabilidad de que una prueba, no obstante la irregularidad 
acontecida en su producción, pueda llegar a producir efectos jurídicos. 
 
 
 
 
 
 
 
                                                 
414 En este sentido, en el presente trabajo se acoge la tesis expuesta por Jacobo López de 
Quiroga, y Santiago Sentís Melendo, en lo que respecta a su aplicación en el proceso civil, 
como a continuación se explicará. 
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CAPÍTULO III. APLICACIÓN DE LA REGLA DE EXCLUSIÓN EN EL 
PROCESO CIVIL  
 
 
1. FUNDAMENTOS PARA SU APLICACIÓN 
 
Como ha quedado explicado en los capítulos anteriores, si bien, en nuestro 
sistema jurídico colombiano por virtud del contenido y alcance que le dio la 
Corte Constitucional al inciso final del artículo  29, rige la regla constitucional 
de exclusión, que permite sustraer de la actuación el medio de prueba que se 
ha considerado ilícito, se hace necesario establecer cuál es el tratamiento 
que de la misma se ha de realizar en el proceso civil, no solamente en 
tratándose de la prueba principal que presente cierto grado de afectación que 
amerite dar aplicación a dicha regla, sino también, la suerte que debe seguir 
la prueba derivada de aquella que ha sido objeto de ilicitud, en el sentido de 
si deben o no ser valoradas. 
 
En este propósito, debemos ser categóricos en afirmar que en la medida en 
que la prueba adquirió una nueva dimensión desde la órbita constitucional, 
habida cuenta que al ostentar el carácter de derecho fundamental, con las 
particularidades que debidamente analizadas en la segunda parte de ésta 
investigación, dio lugar a que el procedimiento para la producción de la 
prueba deba desenvolverse dentro del  debido proceso probatorio, lo cual 
impone a su vez, el cumplimiento de las formalidades previstas para la 
producción del respectivo medio de prueba y, que dependiendo del escenario 
procesal en que se desenvuelva, hace que los principios que rijan esa 
actuación procesal tengan también incidencia en dicho procedimiento, por lo 
que el contenido y alcance de la regla de exclusión, si bien, puede tener 
puntos de convergencia en los ámbitos civil y penal, especialmente en 
relación con la fuente de la ilicitud, dado que pueden involucrar derechos 
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fundamentales o garantías procesales; las consecuencias respecto a su 
aplicación, pueden ser diferentes, especialmente en lo que respecta a la 
teoría del efecto reflejo mediante la cual, la contaminación de la que es 
objeto la prueba principal, se hace extensiva a la derivada de aquella, así 
goce ésta de licitud, no obstante que para su aplicación en el ámbito penal, 
se hayan previsto unos criterios atemperadores para evitar que en todos los 
casos se propicie la exclusión de la derivada; criterios que no tendrían cabida 
en el proceso civil. 
 
Con base en lo anterior, y pese a que en materia penal por virtud de lo  
dispuesto en el artículo 23 de la Ley 906 de 2004, la ilicitud se hace 
extensiva a la prueba derivada, atendiendo las previsiones contenidas en el 
artículo 455 de la misma normativa, es posible que esta última pueda 
producir efectos jurídicos, a partir de la aplicación de los criterios 
atemperadores analizados en su debida oportunidad; en lo que respecta al 
proceso civil, la situación se torna disímil, puesto que no existe una 
disposición legal que regule en términos similares tal situación, como en 
efecto aconteció en el ordenamiento procesal penal colombiano, por lo que 
se hace necesario precisar el alcance de dicha medida, frente a su eventual 
aplicación en el referido proceso civil. 
 
Para esos efectos, como se ha venido afirmando, en la medida a que en 
materia civil, también resulta pregonable  el uso de la regla de exclusión,415 la 
situación cambia, en relación con la prueba derivada, en consideración a que 
en éste ámbito también deben ser excluidas de la actuación procesal, para 
con ello, dar aplicación integral a la teoría del fruto del árbol envenenado, sin 
                                                 
415 El maestro Jairo Parra Quijano afirma que “Los asociados e inclusive lo que pudiéramos 
llamar el mundo jurídico, a menudo tiene la idea que lo referente a la prueba ilícita, como lo 
dijimos anteriormente, es un problema del proceso penal, pero esto hay que desterrarlo, el 
proceso civil también es un valor ético y cultural como el penal, y además, se impone la 
igualdad de armas procesales” Manual  ob. cit. p. 71. 
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que sea posible dar cabida a los criterios que habiendo sido señalados 
jurisprudencialmente y recogidos normativamente en el régimen procesal 
penal colombiano, permiten por vía excepcional, que los actos derivados de 
la prueba ilícita, puedan producir efectos jurídicos; exclusión que en el ámbito 
civil se hace necesaria en consideración a la naturaleza del derecho que se 
busca amparar en este tipo de procesos y cuya actuación está regida por 
unos principios que le son inherentes a esta clase de actuaciones 
procesales, y que terminarían siendo desnaturalizados frente a una eventual 
posibilidad de permitir que dichos medios de prueba, no obstante su licitud, 
por provenir de una prueba considerada ilícita, puedan ser vinculantes y, por 
tanto, no es procedente que lleguen a producir efectos jurídicos. 
  
La afirmación anterior se sustenta en el hecho de que por una parte, 
atendiendo la facultad que tiene el juez para rechazar de plano las 
denominadas pruebas prohibidas en la forma como lo  indicaba el artículo 
178 del ordenamiento procesal civil y que bajo la denominación de pruebas 
ilícitas, recoge el artículo 168 del Código General del Proceso, en 
concordancia con los  artículos 14 y 164  de ésta última normativa, conllevan 
a afirmar que el juez dentro del proceso civil, cuenta con un amplio margen 
de discrecionalidad para dar aplicación de manera integral a dicha regla de 
exclusión, no solamente en relación con la  prueba principal considerada 
ilícita, sino también de aquella que siendo derivada de la  ilícita, pueda llegar 
a tener cierto viso de licitud, ello por cuanto que en ninguna de tales 
disposiciones, se alude a la eventual aplicación de los criterios 
atemperadores referidos en el ordenamiento procesal penal y que resultan 
improcedentes en el ámbito civil416. 
                                                 
416 En este sentido, debemos señalar que cuando se analizó el tema de ilicitud probatoria en 
el contexto del que es el Código General del Proceso no se hizo alusión a los criterios 
atemperadores, por lo que al no aparecer  mencionados, ni siquiera en la exposición de 
motivos de la Ley 1564 de 2012, nos encontramos con el argumento de la voluntas 
legislatoris, para su no incorporación, categoría referida por el profesor JOAN I. PICÓ 
JUNOY, en relación con lo acontecido en España,  para significar que: “(…) Del análisis de 
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A lo dicho, se suma el hecho de que precisamente por ostentar un efecto 
sancionador la regla de exclusión, se asimila en sus efectos a los motivos de 
nulidad que a su vez,  por el criterio de especificidad  que ostentan, no es 
posible que admita analogía, lo que significa en consecuencia que el 
tratamiento que se haga de la regla de exclusión para la supresión de la 
prueba ilícita en el ámbito penal, no es posible aplicarla en los mismos 
términos en el ámbito del proceso civil, por lo que si en el primer 
ordenamiento existen unas normas específicas para la aplicación de la regla 
de exclusión en relación con la prueba derivada y en ellas se precisan los 
criterios atemperadores para su aplicación, no es posible que opere de la 
misma forma en el proceso civil. 
 
Lo anterior,  puesto que por  la naturaleza de éste tipo de procesos, se suele 
caracterizar por la presencia del principio dispositivo, que impone un 
comportamiento procesal de las partes que difiere en algunos aspectos del 
que suele presentarse en el ámbito del proceso penal, especialmente en el 
despliegue de la actividad probatoria, dado que en algunos casos, en esta 
última actuación, por política criminal se han implementado criterios 
atemperadores, para efectos de la aplicación de la teoría refleja, tal y como 
se aludió a ello en oportunidad anterior, precisamente para evitar la 
aplicación indiscriminada de dicha regla, pues puede conducir a dejar sin 
elementos probatorios a la actuación procesal, que puedan comprometer la 
responsabilidad de quien es investigado en este tipo de procesos. 
 
Lo indicado, para  afirmar que dada la inviabilidad de la analogía, ha de 
suponer en consecuencia, que la teoría del efecto reflejo pregonable de la 
                                                                                                                                           
los trabajos parlamentarios así como de la STC 114/94, de la cual trae su origen y causa 
inmediata el redactado final del art. 11.1 LOPJ, observamos que en ningún momento se 
hace referencia a esta teoría, por lo que el legislador  de 1985 difícilmente pudo tomarla en 
consideración al formular el mencionado precepto.”  El derecho a la prueba, ob, cit, p. 361,  
refiriéndose precisamente a la teoría del fruto del árbol envenenado. 
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ilicitud probatoria, en materia civil deba regirse por los direccionamientos 
trazados por la Corte Constitucional, en el sentido de hacer extensiva su 
aplicación a la prueba derivada que no obstante su licitud, proviene de una 
prueba principal, considerada ilícita417, sin ningún tipo de condicionamientos 
para su aplicación, posición que se reafirma de manera suficiente por la 
ausencia de disposición legal alguna en este contexto normativo, que regule 
los criterios atemperadores, como en efecto se hizo en el ámbito penal a 
través del artículo  455 de la Ley 906 de 2004. 
 
2. MARCO NORMATIVO PARA LA APLICACIÓN DE LA REGLA DE 
EXCLUSIÓN EN EL PROCESO CIVIL 
 
Hemos venido afirmando, que la normativa procesal que regula la prueba en 
el proceso civil, no establece los criterios atemperadores que tiene previstos 
el ordenamiento procesal penal en el artículo 455 de la Ley 906 de 2004, 
situación que resulta lógica, dado que, como primera medida el Código de 
Procedimiento Civil colombiano no había sido objeto de reforma posterior a la 
entrada en vigencia de la Constitución Política que incluyó dicha regla de 
exclusión, y pese a que el Código General del Proceso contenido en la Ley 
1564 del 12 de julio de 2012, tuvo como finalidad armonizar la normativa 
procesal civil a las nuevas tendencias constitucionales y jurisprudenciales;  
aludiendo para el efecto a la regla de exclusión de manera expresa en los 
artículos 14, 164 y 168 respectivamente, en ninguna de tales disposiciones, 
se hizo mención alguna a los referidos criterios,  por lo que se hace extensiva 
la aplicación de la regla, de igual manera a la prueba derivada, sin ningún 
tipo de condicionamiento para su aplicación. 
                                                 
417 Señalemos como en la Sentencia  C-591  de 2005 con ponencia de Clara Inés Vargas 
Hernández, aludida en oportunidad anterior, la Corte Constitucional indicó que “(…) para la 
Corte es claro que, en virtud del artículo 29 constitucional, se debe excluir cualquier 
clase de prueba, bien sea directa o derivada, que haya sido obtenida con violación de 
las garantías procesales y los derechos fundamentales. (…)”. (negrillas no originales). 
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Todo ello supone que en la medida en que no existe una norma que  refiera 
de manera expresa a la posibilidad de utilizar los criterios atemperadores en 
el ámbito del proceso civil, no sería  viable su aplicación por vía analógica 
dentro de este escenario procesal, a partir de los referentes contenidos en el 
ordenamiento procesal penal, puesto que, como se indicó anteriormente, 
existe un postulado general, según el cual queda proscrita la analogía en 
materia de nulidades, como en efecto lo había indicado la Corte Suprema de 
Justicia418 y la misma doctrina419, por lo que el tratamiento que se haga de la 
nulidades es autonómico de una Código a otro;  prohibición que  debe 
hacerse extensiva a las reglas que rigen la aplicación de la teoría del efecto 
reflejo por ser también esta sancionadora y de paso cobija tal prohibición a 
los criterios que son del caso aplicar, cuando de verificar la viabilidad de que 
el acto potencialmente afectado de nulidad  pueda quedar dotado de licitud, 
no obstante que, dicho acto haya provenido de uno considerado irregular, y 
por tanto se ve  afectado por los efectos contaminantes que corrompieron al 
acto principal y cuya existencia de aquel, se justifica por dicha procedencia y 
que como consecuencia de la aplicación de los criterios, puede llegar a 
producir efectos jurídicos, puesto que a nuestro juicio estas medidas 
requieren norma expresa en el respectivo ordenamiento en lo que respecta a 
aquellas que desarrollan la aplicación de la teoría del efecto reflejo. 
 
En este mismo sentido, se puede afirmar que en el ámbito del proceso civil 
pese a que existió una marcada tendencia hacia el  sistema de las nulidades,  
tomando como referente el hecho de que en esta normativa, se prestó 
                                                 
418 Sentencia de agosto 2 de 1974, de la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil, 
con ponencia de Miguel Ángel García B. citada en la segunda parte de ésta investigación. 
419 Al respecto el maestro Hernán Fabio López Banco, en su texto Instituciones de Derecho 
Procesal Civil Colombiano parte general, Bogotá, 1983, -Tercera edición-, editorial Temis, p.. 
475, señala que: “Ante todo debemos observar que nuestro legislador acoge integralmente el 
sistema francés sobre la reglamentación de las nulidades, y es así como establece que ellas 
no pueden existir sin que previamente el hecho se encuentre tipificado en una norma. (…) 
.Nuestra Corte opina que las causales de nulidad son taxativas y no son susceptibles del 
criterio de analogía para aplicarlas, ni de extensión para interpretarlas. (Sent.,  del 22 de 
noviembre de 1954, “G.J”. t, LXXXXIX, p. 103”   
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particular atención en materia probatoria, tal  como se desprende del 
contenido de los que fueran los artículos 140 numeral 6º, y 178 del Código de 
Procedimiento Civil,  analizados en su momento y que  fueron recogidos en 
el Código General del Proceso en los artículos 133 numeral 5, que consagra 
la causal de nulidad  en materia probatoria, en los mismos términos del 
Código de Procedimiento Civil; con un elemento nuevo que la hace extensiva 
a los procesos dónde se torna obligatoria la práctica de una prueba y ésta se 
omite; por virtud de la incorporación del inciso final del artículo 29, el 
panorama cambió de manera radical. 
 
Lo anterior, por cuanto que además de trascender del escenario propio de la 
nulidad legal, dio paso a su vez a una nulidad supra legal que permite 
abordar el análisis de la ilicitud probatoria, desde la perspectiva 
constitucional, por tratarse de un derecho de naturaleza fundamental como lo 
es el de la prueba, y a su vez,  desde la garantía procesal de las formas 
propias de cada juicio, en la medida en que es la ley la que la regula, fijando 
para el efecto,  el itinerario que debe surtirse en toda la actividad probatoria, 
reafirmando con ello, el carácter de acto procesal que ostenta y que lo 
circunscribe a la ritualidad garantizadora, como expresión de las formas 
propias de cada juicio, y que sumada a la garantía procesal de la prueba 
debida, tienen cabida dentro del contexto del debido proceso probatorio; 
por lo que con motivo de la interpretación que le dio la Corte Constitucional al 
referido inciso de otorgarle el carácter de una regla de exclusión, en la 
reforma contenida en el Código General del Proceso, se optó por incorporar 
de manera expresa dicha regla, en los artículos  referidos anteriormente, sin 
que se haya hecho alusión a la prueba derivada, ni mucho menos a los 
referidos criterios atemperadores. 
 
Así las cosas, la razón que lleva a afirmar categóricamente la imposibilidad 
de dar aplicación a los criterios atemperadores en el ámbito del proceso civil, 
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y que comprenden el vínculo atenuado, la fuente independiente y el 
descubrimiento inevitable, propios del ordenamiento penal, y que justificaría 
su presencia en este ordenamiento, como política para combatir la 
delincuencia; está íntimamente ligada además de la presencia de aquellas 
disposiciones en el ordenamiento procesal civil, al papel que cumple el 
principio de la necesidad de la prueba que articulado con el de la carga de la 
prueba, se funda en un  imperativo procesal, que determina que sean las 
partes las que demuestren los hechos por ellas alegados, tal y como para el 
efecto lo señalaba el artículo 177 del Código de Procedimiento Civil,420 y que 
como expresión del sistema dispositivo que caracteriza la actividad 
probatoria en este ámbito, determina que sean las mismas partes quienes 
deban aportarla, pues es a la postre,  la prueba la que fija en sentido del fallo, 
debiendo ceñir el proponente toda la actividad procesal a los postulados de la 
lealtad, probidad y buena fe421; sin perjuicio de las facultades oficiosas que el 
juez tiene en materia probatoria, como también, del ejercicio del control de 
legalidad que puede llegar a tener dicho funcionario judicial sobre la 
actividad; ello en consideración a que cualquiera sea la decisión judicial que 
se ha de adoptar en el proceso, deberá estar siempre soportada en pruebas 
debidamente practicadas. 
 
Pues bien, en la medida en que estando el proceso civil regido por el 
principio dispositivo, “(…) en el campo probatorio, significa que el funcionario 
sólo podrá decretar las pruebas que las partes le soliciten oportunamente, sin 
que pueda hacerlo oficiosamente”422, sin perjuicio como es obvio, de que 
dentro del escenario propio de un sistema mixto como el que plantea el 
                                                 
420 En igual sentido, el artículo 167 del Código General del Proceso, al disponer que 
“Incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto 
jurídica que ellas persiguen (…).” 
421 Efectivamente el artículo 71 del Código de Procedimiento Civil que señala los deberes y 
responsabilidades de las partes y sus apoderados, los enuncia en los numerales 1º,  2º y 8º,  
entre otros y que son recogidos  en términos similares en el artículo 78 numerales 1, 2,  y 8 
del Código General del Proceso. 
422 J. Parra Quijano, ob. cit. p. 199. 
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ordenamiento procesal civil colombiano, se permita que el juez las pueda 
decretar oficiosamente,423 es decir, que por virtud de esta potestad, se 
restringe el alcance que tradicionalmente tenía aquel principio, en el sentido 
de considerarse que siendo el proceso civil un asunto de partes, eran a ellas 
a quienes les competía la iniciativa probatoria. 
 
Es necesario recordar como el sistema dispositivo constituye un pilar 
fundamental de la actuación procesal civil, en la medida en que establece 
una serie de imperativos que son de obligatorio cumplimiento por cuenta de 
quienes acuden al aparato judicial del Estado con el propósito de obtener una 
tutela judicial efectiva424, en los términos señalados en el artículo 229 de la 
Constitución Política425, disposición que si bien, consagra el derecho 
fundamental de acceso a la justicia, no deja de ser  menos cierto que dicho 
acceso, se encuentra regulado en los términos previstos procesalmente y 
que deben ser analizados en concordancia con los mismos deberes que le 
son atribuibles a cualquier ciudadano en la forma prevista en el artículo 95 
                                                 
423 El artículo 180 del actual Código de Procedimiento Civil así lo consagraba, y que recoge 
el artículo 170 del Código General del Proceso. 
424 En los términos de la Sentencia C- 279 del 15 de mayo de 2013, con ponencia de Jorge 
Ignacio Pretelt, se dijo: “(…) El derecho a la administración de justicia también llamado 
derecho a la tutela judicial efectiva se ha definido  como la posibilidad reconocida a todas las 
personas residentes en Colombia de poder acudir en condiciones de igualdad ante los 
jueces y tribunales de justicia, para propugnar por la integridad del orden jurídico y por la 
debida protección o el restableciendo de su derechos e intereses legítimos, con estricta 
sujeción a los procedimientos previamente establecidos y con plena observancia de las 
garantías sustánciales y procedimentales previstas en las leyes. Este derecho constituye un 
pilar fundamental del Estado social de derecho y un derecho fundamental de aplicación 
inmediata, que forma parte del núcleo esencial del debido proceso”. 
En ese mismo pronunciamiento se señaló que “(…) El derecho a la administración de justicia 
está directamente relacionado con la justicia como valor fundamental de la Constitución y 
otorga a los individuos una garantía real  y efectiva que busca asegurar la realización 
material de éste previniendo en todo caso que pueda existir algún grado de indefensión. 
(…)”. 
425 “ARTICULO 229. Se garantiza el derecho de toda persona para acceder a la 
administración de justicia. La ley indicará en qué casos podrá hacerlo sin la representación 
de abogado”. 
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numerales 1 y 7 de la Constitución Política426 y que permite desterrar la 
posibilidad de que quien comparezca al proceso civil, pueda aprovecharse de 
su propio dolo, para obtener beneficios en torno a una decisión favorable a 
sus intereses, ciñendo su actividad a la flagrante violación de las previsiones 
contenidas normativamente para la debida materialización de los diversos 
actos procesales, dentro de los que se cuentan el de las pruebas. 
 
Lo anterior por cuanto que los actos probatorios por la particular función que 
cumplen en el proceso, como lo es el hecho de que fija el sentido del fallo, 
hace que el rigor que le ha de ser exigible para su materialización, sea mayor 
y las consecuencias que conlleva  la inobservancia de tales formalidades, 
imponga una drástica sanción, como lo es precisamente la exclusión del acto 
afectado de ilicitud, como también de aquellas pruebas que no obstante el 
viso de licitud de que puedan gozar, justifican su existencia por provenir de la 
considerada ilícita. 
 
En este sentido, en el contexto del proceso civil es preciso señalar que  
además de la existencia de los referentes normativos aludidos anteriormente, 
permea toda  la actuación procesal algunos principios y valores que sumados 
a los  imperativos procesales427, han de incidir necesariamente en la 
                                                 
426 ARTICULO 95. La calidad de colombiano enaltece a todos los miembros de la comunidad 
nacional. Todos están en el deber de engrandecerla y dignificarla. El ejercicio de los 
derechos y libertades reconocidos en esta Constitución  implica responsabilidades.  
Toda persona está obligada a cumplir la Constitución y las leyes. Son deberes de la persona 
y del ciudadano: 
1. Respetar los derechos ajenos y no abusar de los propios; (…) 
7. Colaborar para el buen funcionamiento de la administración de la justicia; (...)” 
427 Recordemos como en la Sentencia C-203 del 24 de marzo de 2011, con ponencia de  
Juan Carlos Henao Pérez, tuvo la Corte Constitucional la oportunidad de pronunciarse frente  
a ellos, así: 
“(…) dentro de los distintos trámites judiciales es factible que la ley asigne a las partes, al 
juez y aún a terceros intervinientes, imperativos jurídicos de conducta dentro del proceso de 
distinta naturaleza (…). 
33. Siguiendo la doctrina, los deberes procesales provienen de la aplicación de normas 
procesales de derecho público, surgen con ocasión del proceso “(…) como consecuencia del 
ejercicio del derecho de acción que lo origina o del derecho de contradicción del demandado 
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actividad que en el desarrollo mismo del proceso se debe dar y de manera 
particular, en todo lo relacionado con el despliegue probatorio,  principios, 
deberes y cargas que al hacer presencia en este tipo de controversias, 
permite afirmar la imposibilidad de que estando en presencia de una ilicitud 
probatoria, el acto afectado por dicha circunstancia, pueda llegar a producir 
efectos jurídicos, pues ello desnaturalizaría el proceso, que como escenario 
                                                                                                                                           
o imputado o de su trámite” (…), corresponden al juez, a las partes, a los apoderados y a 
terceros, según el caso (…) y “dan lugar a sanciones y a coerción para su cumplimiento” (…) 
conforme las garantías del debido proceso (…). 
A su vez las cargas procesales,  son un imperativo que también emana de las normas 
procesales de derecho público y con ocasión del proceso, pero sólo para las partes y 
algunos terceros. Son del propio interés de quien las soporta, lo que quiere decir que sólo lo 
favorecen a él y no a la otra parte, como ocurre con la obligación o con el deber. Y 
justamente por esta razón “no existe una sanción coactiva que conmine al individuo a 
cumplir, sino que se producirá, para el sujeto, como consecuencia de su incumplimiento, una 
desventaja para el mismo (y no para el otro sujeto)” (…). 
 Es decir que el sujeto procesal que soporta la carga, está en el campo de la libertad para 
cumplir o no con ella, de modo que si no lo hace no está constreñido  para que se allane a 
cumplirla, por lo cual el no asumirla no dará lugar propiamente una sanción sino a las 
consecuencias jurídicas propias de su inactividad (…), que pueden repercutir también 
desfavorablemente sobre los derechos sustanciales que en el proceso se ventilan (…).   
 Ahora que, con todo y haberse dicho que el incumplimiento de la carga procesal no es en 
sentido estricto sancionable, es cierto que la omisión de su realización puede traer 
consecuencias desfavorables para quien la soporta. Ellas pueden consistir en la preclusión 
de una oportunidad o de un derecho procesal, hasta la pérdida del derecho material, “dado 
que el sometimiento a las normas procedimentales o adjetivas, como formas propias del 
respectivo juicio, no es optativo para quienes acuden al mismo con el objeto de resolver sus 
conflictos jurídicos, en tanto que de esa subordinación depende la validez de los actos que 
de ellas resulten y la efectividad de los derechos sustanciales” (…). 
 Por último, las obligaciones procesales son entendidas como la “prestación de contenido 
patrimonial exigible a las partes coercitivamente y cuyo incumplimiento genera de ordinario 
contraprestaciones a título de sanción (…). Se trata, como en el caso de los deberes, de 
imperativos provenientes de las normas procesales de derecho público, que surgen del 
ejercicio del derecho de acción o de contradicción, pero que sólo se predican de las partes y 
terceros.  Con todo, se diferencian de aquéllos porque, correlativamente a la obligación, 
“existe un derecho subjetivo de alguna persona o del Estado para que el acto se cumpla y 
para recibir beneficios y tienen un contenido de carácter patrimonial (…)”.  Dicho de otro 
modo, “son un vínculo impuesto por el interés ajeno (…), generalmente bajo pena de sanción 
(obligación)” (…). Es el caso de las costas del proceso y los honorarios de los auxiliares de 
la justicia. 
 34. Con la observancia de los deberes, cargas y obligaciones procesales, se 
contribuye con la realización de los principios de economía, oportunidad, lealtad, 
imparcialidad y celeridad procesales. De modo que su desconocimiento no opera a 
favor de la realización del principio de prevalencia del derecho sustancial, sino en 
contra, pues son la garantía que asegura el correcto desenvolvimiento del debido 
proceso como estructura a partir de la cual imparte justicia en el Estado sometido al 
Derecho. (…)”. (negrillas no originales). 
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civilizado de resolución de conflictos no debe permitir ese tipo de 
circunstancias, pues desde su inicio se busca condicionar  la materialización 
de los diversos actos procesales que lo conforman,  al cumplimiento 
irrestricto  de las formalidades que el ordenamiento procesal tiene previsto 
para su materialización. Veamos a continuación la incidencia que ha de tener 
cada uno de ellos, para hacer esta afirmación: 
 
2.1. EL PRINCIPIO DISPOSITIVO 
 
Como se indicó inicialmente este principio hace presencia en la actuación 
procesal civil  puesto que se ha considerado que al debatirse en la misma, 
derechos particulares, ello ha de suponer que la iniciativa procesal está en 
cabeza de las partes en el proceso428,  en la medida en que éstas “(…) son 
absolutamente libres para disponer de sus intereses privados y reclamarlos o 
no, judicialmente (…) ”429,  de tal forma que  éste principio denominado 
también sistema, “(…) deja sólo en manos de los litigantes la iniciativa para la 
realización de actuaciones procesales y la facultad de limitar la actividad del 
juez (…).”430  
 
El papel que cumple este principio se orienta a delimitar la actividad del 
órgano judicial en la medida en que salvo las precisas excepciones previstas 
en el mismo ordenamiento, cualquier actividad procesal tiene que ser 
                                                 
428 Al respecto se ha afirmado que “(…) Nos parece indispensable llamar la atención sobre la 
existencia, no discutida por los procesalistas contemporáneos, de dos aspectos en lo que 
generalmente se denomina principio dispositivo. El primero de ellos mira la necesidad de la 
demanda para la iniciación del proceso,  lo mismo que a la obligación del juez de limitar su 
decisión a las peticiones del acto o principio de congruencia.(….), El segundo aspecto se 
refiere a los poderes exclusivos de las partes sobre el elemento probatorio del proceso, y 
deja al juez inerme ante el combate judicial, que reviste así un interés netamente privado; en 
este aspecto no hay razón para que  hoy subsista (…).”  Hernando Devis Echandía, Pruebas 
Judiciales Tomo I. ob. cit. p. 79. 
429 J. Picó  I. Junoy,  El juez y la Prueba,  Colección Internacional Nº 32,  Bogotá, 2011, 
Editorial  Grupo Ibáñez y Pontifica Universidad Javeriana de Colombia,  p. 113 
430 Miguel Enrique Rojas Gómez, Lecciones de Derecho Procesal –Teoría del Proceso Tomo 
I-  Ediciones esaju, tercera edición, Bogotá 2013, p. 289.  
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provocada por el interesado, quien deberá ceñirse a las previsiones que para 
cada caso concreto se tenga señalado, de lo cual se deducen las siguientes 
consecuencias, en el desarrollo mismo de la actuación procesal: 
 
2.1.1. La exigibilidad de que medie demanda de parte 
Ello en consideración a que por regla general en este tipo de procesos, los 
intereses que se debaten,  involucran derechos particulares de quienes 
deciden acudir ante esa jurisdicción, significa, por tanto, que deben ser los 
propios interesados, los llamados a exponer sus pretensiones y los 
fundamentos fácticos de las mismas, a través de una demanda431, respecto 
de la cual, el mismo ordenamiento procesal ha previsto el cumplimiento de 
unos requisitos, que como en el caso colombiano, los señalaba el artículo 75 
del Código de Procedimiento Civil y que recoge en términos similares el 
artículo 82 del Código General del Proceso, y correlativamente, a través de la 
contestación de la demanda, respecto de la cual, se exigen también unas 
formalidades como en efecto lo consagraba el artículo 92 del Código de 
Procedimiento Civil y que regula el artículo 96 del Código General del 
Proceso, sin perjuicio del carácter mixto que tiene nuestro proceso civil, y que 
permite bajo determinadas circunstancias, que algunos procesos, se inicien 
de manera oficiosa por los jueces432, como también que, ciertos actos 
cuenten con la misma iniciativa, como acontece, precisamente con  el 
decreto oficioso de pruebas433. 
 
                                                 
431 Significa que “El inicio de la actividad jurisdiccional sólo es posible a instancia de parte, 
de acuerdo a los aforismos nemo iudex sine actore y ne procedat iudex ex officio…” Joan 
Picó I. Junoy  El juez y la prueba ob. cit. p. 113. 
432 Tradicionalmente se ha considerado facultad oficiosa para el inicio de procesos 
relacionados con la declaratoria de discapacidad mental absoluta como en efecto lo disponía 
el artículo 659 numeral 2, del Código de Procedimiento Civil y que recoge en términos 
similares el artículo  586 numeral 2 del Código General del Proceso, y el en caso de la 
suspensión o perdida de la patria potestad  por actos de maltrato al menor, o abandono, 
entre otras causas, en los  términos previstos en el artículo  315 del Código Civil. 
433 Como se ha venido señalando en la forma prevista en el artículo 180 del Código de 
Procedimiento Civil y que regula de igual manera el artículo 170 del Código General del 
Proceso. 
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La forma en que se regulan los requisitos que deben reunir cada uno de los 
actos procesales de introducción, busca ante todo revestir de cierto orden el 
ejercicio del derecho de acción por parte del interesado, y que desde la 
perspectiva probatoria, hace que respecto a estos actos, se señale la 
pertinencia de las pruebas que se pretenden hacer valer en el proceso y que 
constituye a su vez un filtro para evitar el ingreso de pruebas ilícitas. 
 
2.1.2. El  principio  de  las congruencias 
En la medida en que las partes en el proceso civil acuden ante la jurisdicción 
ordinaria para que sea dirimida la controversia que ha propiciado el inicio del 
proceso, cuando de adoptar la decisión de fondo se trate, se impone que 
ésta responda a esos claros pedimentos, de tal manera que “(…) Las 
resoluciones judiciales deben ser congruentes con las pretensiones de las 
partes, por lo que resulta de plena vigencia el brocardo ne eat iudex ultra 
petita partium (…) ”434, salvo que, por la naturaleza de cierto tipo de 
controversias, el juez pueda pronunciarse más allá de lo pedido, como 
acontece por ejemplo, en  los procesos de familia435. 
 
En nuestro ordenamiento jurídico se encuentra previsto el principio de las 
congruencias  en el que fuera el artículo 305 del Código de Procedimiento 
Civil436 y que recoge en términos similares el  artículo 281 del Código 
                                                 
434 J. Picó I. Junoy.  El juez y la prueba, ob. cit. p. 113 
435 En este sentido, el artículo  444 numeral  4 del Código de Procedimiento Civil , le confería 
facultades al juez para que en el proceso de divorcio se  pronunciara respecto a los aspectos 
allí señalados, así el demandante no los haya  invocado, medida que se conserva en el 
artículo  389 del Código General del Proceso. 
436 Es así como el artículo 305, modificado por el Decreto 2282 de 1989, Art. 1. Num. 135. 
respecto a las Congruencias, señalaba: 
“La sentencia deberá estar en consonancia con los hechos y las pretensiones aducidos en la 
demanda y en las demás oportunidades que este Código contempla, y con las excepciones 
que aparezcan probadas y hubieren sido alegadas si así lo exige la ley. 
No podrá condenarse al demandado por cantidad superior o por objeto distinto del 
pretendido en la demanda, ni por causa diferente a la invocada en ésta. 
Si lo pedido por el demandante excede de lo probado, se le reconocerá solamente lo último. 
En la sentencia se tendrá en cuenta cualquier hecho modificativo o extintivo del derecho 
sustancial sobre el cual verse el litigio, ocurrido después de haberse propuesto la demanda, 
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General del Proceso, en el sentido de que la decisión debe estar acorde con 
los hechos, las pretensiones y excepciones que habiendo sido esbozadas, 
aparezcan plenamente probadas, como una clara  expresión del principio de 
la necesidad de la prueba, por virtud  del cual, las decisiones deben estar 
fundadas en las pruebas practicadas en debida forma en el proceso como 
quedó explicado, por lo que, no sería procedente permitir que la decisión se 
adopte sobre la base  de una prueba en cuya producción efectivamente se 
pudo haber incurrido en irregularidades, que conlleven a la violación del 
debido proceso. 
 
En consecuencia, la importancia de éste principio se traduce en que desde 
los mismos actos procesales de introducción se fija el radio de acción en 
torno del cual se moverá el juez, habida cuenta que aparecen perfectamente 
delimitadas las pretensiones y los hechos sobre los cuales se fundan éstas y 
a su vez, desde la perspectiva probatoria, se anuncian las pruebas que 
buscan acreditar el supuesto fáctico que a la postre fijará el sentido de la 
decisión. 
 
Respecto al fundamento constitucional del principio de las congruencias, se 
ha afirmado que “(…) en opinión de la doctrina mayoritaria, se encuentra en 
la propia  estructura del modelo económico y jurídico acogido por nuestro 
ordenamiento y, especialmente, por la Constitución en la que se reconoce el 
derecho a la propiedad privada-art- 33- y la libertad de empresa en el marco 
de la economía de mercado –art 38-. En consecuencia, opta por un 
determinado modelo que implica una distinción clara entre intereses privados 
y públicos, y la admisión de un amplio margen a la autonomía de la voluntad 
y a la iniciativa de los particulares (…) ”437,  criterio éste que es 
                                                                                                                                           
siempre que aparezca probado y que haya sido alegado por la parte interesada a más tardar 
en su alegato de conclusión, y cuando éste no proceda, antes de que entre el expediente al 
despacho para sentencia, o que la ley permita considerarlo de oficio.”. 
437 J. Picó I. Junoy, El Juez y la Prueba., ob. cit. p.  114 
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perfectamente aplicable en nuestro ordenamiento que profesa no solamente 
el reconocimiento del derecho fundamental a la propiedad privada en el 
artículo 58, sino porque además, en el artículo 333 de la Constitución 
Política, se establece la libertad de empresa. 
 
2.1.3. La terminación del proceso a iniciativa de parte 
Así como se exige demanda de parte, en el ámbito civil es posible que las 
partes puedan disponer del litigio,438 a través de las diversas formas típicas 
de terminación del proceso, precisamente sobre la idea de que el derecho 
controvertido por ser de la esfera privada del individuo es susceptible de ser 
objeto de ser concertado a través de los diversos mecanismos que prevé el 
mismo ordenamiento procesal, que como formas anormales típicas de 
terminación del proceso se regula la transacción439 , y el desistimiento440, o 
las anormales atípicas, como lo es la conciliación441, y el pago442. 
                                                 
438 En este sentido se afirma que “(…) La finalización de la actividad jurisdiccional se atribuye  
en exclusiva a la voluntad de los litigantes, quienes pueden disponer libremente tanto de la 
res in iudicium deductae, mediante la renuncia, el allanamiento o la transacción, como de la 
continuación del proceso, a través del desistimiento, o la caducidad de la instancia.” Joan 
Picó I Junoy ob. cit. p. 113 
439 Artículo 340 C.P.C. “En cualquier estado del proceso podrán las partes transigir la litis. 
También podrán transigir las diferencias que surjan con ocasión o cumplimiento de la 
sentencia. (…).” En igual sentido el artículo   312 del Código General del Proceso. 
440 Artículo 342 del C.P.C. “El demandante podrá desistir de la demanda mientras no se haya 
pronunciado sentencia que ponga fin al proceso. Cuando  el desistimiento se presente ante 
el superior por haberse interpuesto por el demandante apelación de la sentencia o casación, 
se entenderá que comprende el del  recurso. (…)” .En igual sentido el artículo 314 del 
Código General del Proceso. 
441 Artículo 101 del C.P.C. “(…) Parágrafo 3º. Si concurren los demandantes y demandados, 
o  alguno de éstos o de aquéllos sin que exista entre ellos litisconsorcio necesario, el juez los 
instará para que concilien sus diferencias, si fueren susceptibles de transacción, y si no lo 
hicieren, deberá proponer las ´fórmula que estima justa, sin que ello signifique 
prejuzgamiento. (….).   El  artículo 372 numeral 6 del Código General del Proceso señala 
que “Conciliación. Desde el inicio de la audiencia y en cualquier etapa de ella el juez 
exhortará  diligentemente a las partes para conciliar sus diferencias, para lo cual deberá 
proponer fórmulas de arreglo, sin que ello signifique  prejuzgamiento (…).” 
442 Artículo 537 del C.P.C. “Si antes  de rematarse el bien se presentare escrito auténtico  
proveniente del ejecutante o de su apoderado con facultad para recibir, que acredite el pago 
de la obligación demandada y las costas, el juez declarará terminado (…)”  disposición que 
es recogida en términos similares por el artículo  461 del Código General del Proceso. 
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En este sentido, en el proceso civil  se goza de la posibilidad de que a 
instancia de parte, se pueda terminar el proceso sin que sea necesario un 
pronunciamiento de fondo que ponga término al litigio, característica ésta que 
difiere de las actuaciones penales en cuyo escenario por regla general, se 
hace necesario el desarrollo del proceso hasta su final, precisamente por la 
naturaleza del derecho que allí se encuentra vinculado y en donde, el 
ejercicio del derecho de acción, es de naturaleza pública, salvo los precisos 
eventos que respecto a delitos querellables, es susceptible el desistimiento. 
 
2.2. EL ESTABLECIMIENTO DE LOS DEBERES DE  LEALTAD  Y  BUENA 
FE 
 
Que como imperativos y a su vez, bajo el carácter de principios, están 
previstos para orientar el comportamiento procesal de quienes intervienen en 
el proceso, en calidad de partes y de terceros, y que se complementan con el 
deber de obrar sin temeridad en sus pretensiones y, en general, en el 
ejercicio de cualquiera de los derechos que emanen del ejercicio de la 
actividad jurisdiccional que se ha de materializar a través del proceso,443 y 
cuyo incumplimiento, conlleva correlativamente para el juez, el deber de 
prevenirlos, remediarlos y sancionarlos,444 debiendo éste en todo caso, 
pronunciarse en la sentencia, respecto a dichas conductas y deducir de ellas 
de ser necesario, indicios graves en contra de los intereses de quien  las 
                                                 
443 “Artículo 71. Deberes de las partes y sus apoderados. Son deberes de las partes y sus 
apoderados: 
1. Proceder con lealtad y buena fe en todos sus actos. 
2. Obrar sin temeridad en sus pretensiones o defensas y en el ejercicio de sus derechos 
procesales (….) y que son recogidos en términos similares pro el artículo  78 numerales 1 y 
2,  del Código General del Proceso, normativa esta última que incluye un imperativo para el 
juez al momento de proferir la sentencia en los ´términos del artículo 280  inciso primero 
parte final en el sentido de que “El juez siempre deberá calificar la conducta procesal de las 
partes y, de ser el caso, deducir indicios de ella”. 
444 Artículo  37 numeral 3 del C.P.C. “Promover, remediar y sancionar por los medios que 
este Código consagra, los actos contrarios a la dignidad de la justicia, lealtad y probidad y 
buena fe que debe observarse en el proceso, lo mismo que toda tentativa de fraude 
procesal. “  y que recoge el artículo 42 numeral 3 del Código General del Proceso. 
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realiza, como en efecto lo consagra el Código General del Proceso445, para 
evitar que el proceso se convierta en el escenario propicio para el despliegue 
de maniobras fraudulentas que a la postre deslegitiman el verdadero papel 
que debe cumplir dicha institución, en el Estado social de derecho.   
 
Recordemos como la Corte Suprema de Justicia –Sala Civil-, en el 
pronunciamiento del 28 de junio de 2005 que fue objeto de análisis en 
oportunidad anterior, llamó poderosamente la atención sobre la necesidad 
del cabal comportamiento ceñidos a estos principios, que se espera de las 
partes y sus apoderados en el proceso.  
 
En  consecuencia, se ha afirmado que “ (…) en el Derecho procesal hoy brilla 
con intensidad y con luz propia el principio de la buena fe, de la lealtad, o de 
la probidad, como respuesta al incontenible y granado deseo de hacer del 
proceso un escenario sin mancha y contaminación (principio de la 
“moralidad” o eticidad procesal), en el que, con señorío se pasee la 
honradez, la rectitud, la honorabilidad, la probidad, la lealtad, la corrección, la 
decencia, la diligencia, la oportunidad, la coherencia, la limpieza, la 
transparencia y la pulcritud en el actuar (…),”446 ello con el propósito de que 
el proceso sea concebido como el escenario civilizado por excelencia,  donde 
los intervinientes desplieguen todas sus actuaciones dentro del decoro y 
respeto que les es debido, para desterrar de una vez por todas la idea de que 
aquel sea un campo de batalla donde la suerte de su resultado, está 
determinada por la astucia que demuestre una de las partes, en relación con 
la otra. 
                                                 
445  En este sentido, el artículo 280 parte final del primer inciso reitera ese imperativo para el 
juez al disponer que éste “(…) siempre deberá calificar la conducta procesal de las partes y, 
de ser el caso, deducir indicios de ella”. 
446  Carlos Ignacio Jaramillo Jaramillo, 2015,  La Buena fe y la lealtad en las actuaciones 
procesales –una renovada conquista del moderno y democrático derecho procesal civil-. 
Publicación de las memorias del XXXVI Congreso Colombiano de Derecho Procesal,  
auspiciada por la Universidad Libre de Colombia y el Instituto Colombiano de Derecho 
Procesal,   p. 1183. 
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Pues bien,  no se puede tampoco entender la importancia de estos principios 
por fuera de la actuación procesal, puesto que la Corte Constitucional tuvo la 
oportunidad de señalar que su presencia constituye un elemento integrador 
del debido proceso,447 ello para significar que constituye sin lugar a dudas un 
bastión fundamental en la actuación  procesal  el hecho de que quienes a ella 
concurren ciñan sus actuaciones a la transparencia y rectitud que les es 
debida y que analizado el comportamiento por fuera de esos  
direccionamientos, cuando de  incurrir el irregularidades en la actividad 
probatoria se trate, conlleva necesariamente a una correlativa violación del 
debido proceso probatorio.  
 
                                                 
447 Efectivamente en la sentencia C-341 del 14 de junio de 2014 con ponencia de Mauricio 
González Cuervo, cuando la Corte Constitucional entró a analizar la constitucionalidad del 
artículo 37 de la ley 1437 de 2011 que impone el deber a las partes de comunicar a terceros 
sobre la existencia de actuaciones que los pueda perjudicar, dijo que: 
“(…) 5.3.2. La jurisprudencia constitucional ha definido el derecho al debido proceso como el 
conjunto de garantías previstas en el ordenamiento jurídico, a través de las cuales se busca 
la protección del individuo incurso en una actuación judicial o administrativa, para que 
durante su trámite se respeten sus derechos y se logre la aplicación correcta de la justicia. 
Hacen parte de las garantías del debido proceso: 
 (i) El derecho a la jurisdicción, que a su vez conlleva los derechos al libre e igualitario 
acceso a los jueces y autoridades administrativas, a obtener decisiones motivadas, a 
impugnar las decisiones ante autoridades de jerarquía superior, y al cumplimiento de lo 
decidido en el fallo; 
 (ii) el derecho al juez natural, identificado como el funcionario con capacidad o aptitud legal 
para ejercer jurisdicción en determinado proceso o actuación, de acuerdo con la naturaleza 
de los hechos, la calidad de las personas y la división del trabajo establecida por la 
Constitución y la ley; 
 (iii) El derecho a la defensa, entendido como el empleo de todos los medios legítimos y 
adecuados para ser oído y obtener una decisión favorable. De este derecho hacen parte, el 
derecho al tiempo y a los medios adecuados para la preparación de la defensa; los derechos 
a la asistencia de un abogado cuando sea necesario, a la igualdad ante la ley procesal, a la 
buena fe y a la lealtad de todas las demás personas que intervienen en el proceso;  
(iv) el derecho a un proceso público, desarrollado dentro de un tiempo razonable, lo cual 
exige que el proceso o la actuación no se vea sometido a dilaciones injustificadas o 
inexplicables; 
 (v) el derecho a la independencia del juez, que solo es efectivo cuando los servidores 
públicos a los cuales confía la Constitución la tarea de administrar justicia, ejercen funciones 
separadas de aquellas atribuidas al ejecutivo y al legislativo y 
 (vi) el derecho a la independencia e imparcialidad del juez o funcionario, quienes siempre 
deberán decidir con fundamento en los hechos, conforme a los imperativos del orden 
jurídico, sin designios anticipados ni prevenciones, presiones o influencias ilícitas. (….)”. 
(negrillas no originales). 
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En esta misma línea argumentativa, se hace necesario precisar que la 
Constitución Política consagró la buena fe en el artículo 83, y de ahí que se 
afirme que “(…) la lealtad procesal es la materialización de la buena fe que 
se ha consagrado en la Constitución (…)”448, lo que permite inferir por tanto, 
que en todo tipo de actuación judicial o administrativa lo que se espera de 
quienes en ella intervienen, es que ciñan sus comportamientos enmarcados 
dentro del respeto que se espera, precisamente para  erradicar en su 
accionar cualquier expresión de dilación, o maniobras fraudulentas.449 
 
                                                 
448 Jaime Enrique Granados Peña y María Mónica Morris Liévano. 2015, Principios rectores y 
Garantías Fundamentales, Sistema Penal Acusatorio, Tomo II, Ediciones Jurídicas, Andrés 
Morales, Bogotá p.  676 
449 A propósito de esto, en la Sentencia C- 540 del 23 de noviembre de 1995, con ponencia 
de Jorge Arango Mejía, se dijo entre otras cosas, lo siguiente: "(…) La buena fe ha sido 
desde tiempos inmemoriales, uno de los principios fundamentales del derecho, ya se 
mire por su aspecto activo, como el deber de proceder con lealtad en nuestras 
relaciones jurídicas, o por el aspecto pasivo, como el derecho a esperar que los 
demás procedan en la misma forma. En general, los hombres proceden de buena fe: es lo 
que usualmente ocurre.  Además, el proceder de mala fe, cuando media una relación 
jurídica, en principio constituye una conducta contraria al orden jurídico y sancionada por 
éste.  En consecuencia, es una regla general que la buena fe se presume: de una parte es la 
manera usual de comportarse; y de la otra, a la luz del derecho, las faltas deben 
comprobarse. Y es una falta el quebrantar la buena fe.  
Teniendo en cuenta lo anterior, a primera vista, el artículo transcrito parecería inútil. ¿Por 
qué se incluyó en la Constitución? La explicación es sencilla: se quiso proteger al particular 
de los obstáculos y trabas que las autoridades públicas, y los particulares que ejercen 
funciones públicas, ponen frente a él, como si se presumiera su mala fe, y no su buena fe. 
En la exposición de motivos de la norma originalmente propuesta, se escribió: 
La buena fe, como principio general que es, no requiere consagración normativa, pero 
se hace aquí explícita su presunción respecto de los particulares en razón de la 
situación de inferioridad en que ellos se encuentran frente a las autoridades públicas 
y como mandato para éstas en el sentido de mirar al administrado primeramente como 
el destinatario de una actividad de servicio.  Este mandato, que por evidente parecería 
innecesario, estaría orientado a combatir ese mundo absurdo de la burocracia, en el cual se 
invierten los principios y en el cual, para poner un ejemplo, no basta con la presencia física 
del interesado para recibir una pensión, sino que es necesario un certificado de autoridad 
que acredite su supervivencia, el cual, en ocasiones, tiene mayor valor que la presentación 
personal". (Gaceta Constitucional No. 19. Ponentes: Dr. Álvaro Gómez Hurtado y Juan 
Carlos Esguerra Potocarrero. Pág 3). 
Claro resulta por qué la norma tiene dos partes: la primera, la consagración de la obligación 
de actuar de buena fe, obligación que se predica por igual de los particulares y de las 
autoridades públicas.  La segunda, la reiteración de la presunción de la buena fe de los 
particulares en todas las gestiones que adelanten ante las autoridades públicas. (...)." 
(negrillas no originales). 
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Atendiendo a las anteriores previsiones se afirmaría que quien incurra en 
irregularidades en la actividad probatoria y pretenda obtener de la misma, 
unos efectos jurídicos que han de tener incidencia en la decisión, con el 
propósito de que ésta le sea favorable a sus intereses, estaría violando estos 
principios que, como deberes, conllevan a una correlativa sanción, la cual, 
circunscrita en el escenario propio de la actividad probatoria, sería la 
exclusión de la prueba de la que cual pretende  beneficiarse el sujeto 
procesal que propició la ilicitud del acto. 
 
2.3. EL PRINCIPIO DE LA NECESIDAD DE LA PRUEBA 
 
Constituye, sin lugar a dudas uno de los más importantes asuntos en lo que a 
la actividad probatoria se refiere, puesto que en la medida en que constituye 
un deber para el juez el de proferir las decisiones dentro de los procesos que 
sean de su conocimiento,450  dichos pronunciamientos en todos los casos, 
deben ceñirse a las pruebas que de manera oportuna y regular hayan sido 
incorporadas al proceso, lo que significa en consecuencia, que cuando de 
adoptar decisiones se trate, permite descartar aquellos medios probatorios 
que desatiendan cualquiera de esos claros direccionamientos, es decir el de 
la oportunidad procesal y que la producción de la prueba se haya 
materializado en la forma prevista en el respectivo ordenamiento procesal 
civil, atendiendo para el efecto, las formalidades previstas para la producción 
de cada medio de prueba, pues no de otra manera ha de entenderse el 
contenido del que fuera el artículo 174 del Código de Procedimiento Civil y 
que recoge el artículo 164 del Código General del Proceso, disposición ésta 
última que incorpora en toda su extensión, la regla de exclusión, y cuyo 
análisis se realizó en oportunidad anterior. 
 
                                                 
450 Así lo señalaba  el artículo 37 numeral  1 y 8 del Código  de Procedimiento Civil regulados 
en  términos similares en el artículo  42 numerales 1 y 6, respectivamente, del Código 
General del Proceso. 
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Tradicionalmente se ha considerado por la doctrina que este principio tiene 
como propósito a su vez, evitar que el juez en relación al momento de tomar 
la decisión se aparte de la pruebas, y “(…) pueda suplirlas con el 
conocimiento personal y privado que tenga de ellos, porque sería desconocer 
la publicidad y la contradicción indispensable para la validez de todo medio 
probatorio.”451  
 
Sin embargo, debemos señalar que si bien ese principio estuvo presente en 
el Código de Procedimiento Civil en el artículo 174 como ha sido 
retiradamente referenciado, es necesario señalar que el alcance que de esos 
dos elementos a los que refiere tal  disposición, en ese contexto normativo, 
previo a la reforma constitucional de 1991, en cuanto a “las pruebas regular y 
oportunamente allegadas al proceso”, tenían unos efectos distintos en el 
contexto constitucional en que se debían aplicar, puesto que a nuestro juicio, 
en el ámbito  propio de la Constitución de 1886,  la  aportación de la prueba 
se refería al momento procesal previsto en el respectivo ordenamiento 
procesal y que preveía en el artículo 183 del Código de Procedimiento Civil, 
es decir que debían ser presentadas con la demanda y con  la contestación, 
en tanto que, respecto al alcance de lo  que debía entenderse como prueba 
regular,  dicho alcance quedaba circunscrito a que la prueba fuera practicada 
en los precisos momentos procesales que en cada uno de los procesos se  
fijaba por virtud de la norma que al respecto regulaba dicha oportunidad y 
suponía a su vez “(…) .la necesidad de rodear la prueba de ciertas 
                                                 
451 H. Devis Echandia, pruebas, ob. cit p. 115, en igual sentido J. Parra Quijano cuando 
afirma que “(…) Al juez le está prohibido basarse en su propia experiencia para dictar 
sentencia; ésta le puede servir para decretar pruebas de oficio y, entonces, su decisión se 
basara en pruebas oportunas y legalmente recaudadas (….). El conocimiento privado del 
juez puede ser definido como aquel conocimiento de hechos que interesan al proceso, 
adquiridos por medios no reportados a éste y por tanto no controlados en él” Manual, ob. cit.  
p.p 73-74 
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formalidades procesales (…)” 452, en dónde las prohibiciones probatorias,  
jugaban el papel de dique o contención en dicha actividad probatoria. 
 
Lo anterior nos lleva a afirmar que las pruebas que se aportaran o 
practicaran por fuera de esos precisos escenarios procesales, acarreaban 
como quedó demostrado, la nulidad del proceso, pues existía una causal 
específica que refería a esas dos condiciones, y era precisamente ese el 
alcance del que fuera el artículo 140 numeral 6 del Código de Procedimiento 
Civil; no obstante, como de igual manera se afirmó,  al hacer el análisis de 
este principio, en el contexto constitucional actual, a la luz de la denominada 
constitucionalización del derecho a la prueba y la incorporación de la regla de 
exclusión como mecanismo de supresión de la prueba ilícita,  el espectro de 
las nulidades se amplió, pues trascendió de esas dos precisas situaciones, 
vale decir el  de la  oportunidad para aportarlas y para practicarlas, 
abarcando otros aspectos relacionados precisamente con la práctica 
propiamente dicha y su correlativa valoración, como quiera que en el 
despliegue de esa actividad, pueda verse afectado el debido proceso 
probatorio. 
 
Así las cosas, no resulta infundado afirmar que este principio adquiere una 
nueva dimensión en el contexto constitucional actual,  y de ahí que al artículo  
173 se le daba dar un nuevo alcance a la oportunidad procesal y visto en 
concordancia con el artículo 164 del Código General del Proceso, 
(conservando éste último, la formula inicialmente prevista en el artículo 174 
del Código de Procedimiento Civil) e incorporando de manera expresa y 
categórica la regla de exclusión, bajo el mismo tenor literal que trae el inciso 
final del artículo 29 de la Constitución Política, como también lo hizo el 
artículo 14, en concordancia con el  168  de la Ley 1564 de 2012, como se ha 
                                                 
452 H. Devis Echandia, ob.  cit. p. 115. 
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venido reiterando, sin que en ninguna de tales disposiciones se haga alusión 
a los criterios atemperadores. 
 
Lo dicho reafirmaría, una vez más la trascendencia que adquiere este 
principio,  analizado en el contexto de la nueva Constitución Política y cuyo 
propósito se traduce en evitar que la decisión judicial se funde en pruebas 
que presenten algún grado o visos de ilicitud,  pues atendiendo el tipo de 
controversias que se tramitan en la esfera propia del proceso civil, resulta 
cuestionable que quienes concurran a esta actuación puedan utilizar 
estrategias que provoquen ilicitud en el acto de prueba sobre el cual fundan 
sus aspiraciones procesales y que el mismo sistema judicial termine a la 
postre avalando ese tipo de comportamientos al declarar la prosperidad de la 
pretensión, pese a ser evidente la irregularidad probatoria.  
 
Recordemos que si bien éste principio tiene como destinatario al juez cuando 
de proferir decisiones se trate, de igual manera supone una regla de 
conducta para las partes en el proceso y, de ahí, que esté intrínsecamente 
relacionado con  la carga de la prueba, que como imperativo procesal, juega 
un papel importante en el proceso civil puesto que si lo que pretenden 
aquellas, es obtener decisión favorable a sus intereses, deben acreditar los 
hechos sobre los cuales fundan sus posiciones, a través de los diversos 
medios de prueba previstos en la ley453, de tal manera que deben desplegar 
la actividad  probatoria siguiendo para el efecto, el cumplimiento de las 
previsiones que el respectivo ordenamiento procesal civil tiene señalado para 
cada uno de los medios de prueba, sin perjuicio naturalmente, de las 
facultades oficiosas  que en materia probatoria, le son atribuibles al juez454, 
                                                 
453 H. Devis  Echandía,  pruebas   Tomo I, ob. cit. p. 424 
454 Al respecto se ha afirmado que  “(…) la ideología social emergente en el presente siglo 
lleva consigo en Europa el fenómeno de la “socialización” del proceso civil que, con el 
objetivo de incorporar a los clásicos principios  del liberalismo determinadas exigencias del 
Estado Social de derecho, pone de manifiesto la distinción entre el objeto del proceso  y 
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principio aquel que se encontraba previsto en el artículo 177 del Código de 
Procedimiento Civil y que bajo el mismo enunciado se incorporó en el artículo 
167 del Código General del Proceso, -sumándosele  a éste la carga dinámica 
de la prueba-. 
  
Este principio también denominado de aportación de parte,  “(…) hace 
referencia a la introducción en el proceso del material fáctico, y aparecen 
como manifestaciones de este principio el que los litigantes tienen que alegar 
los datos o elementos fácticos de la realidad discutido en el proceso, así 
como proponer la prueba de tales datos o elementos. (…). A diferencia de lo 
que sucede con el principio dispositivo -que como he indicado posee cierto 
fundamento constitucional y, por ello, es insoslayable en cualquier proceso 
civil-,el de aportación de parte tiene un carácter meramente técnico, que 
responde a un particular modo de concebir el desarrollo del proceso 
jurisdiccional, en el que la iniciativa de  los jueces y tribunales constriñe a la 
voluntad de las partes.”455.  
 
En este mismo tenor, se ha afirmado que la carga de la prueba encuentra su 
justificación en todos aquellos procesos regidos por el principio dispositivo 
referido anteriormente, como lo es precisamente el proceso civil, y  “(…) su 
fundamento se encuentra en los principios de la lógica, la justicia distributiva 
y la igualdad de las partes ante la ley y el proceso, esto es, en la necesidad 
de darle a todas las partes una adecuada oportunidad y una guía para la 
                                                                                                                                           
proceso como instrumento idóneo para alcanzar la efectiva y real tutela, por parte del 
Estado, de los intereses litigiosos. 
Una de las consecuencias más  relevantes de la “publicización” o socialización del proceso 
civil se concreta en el hecho de que, sin discutir la vigencia del principio dispositivo, va a 
ponerse en tela de juicio el de aportación de parte, al menos por lo que respecta al reparto 
de funciones entre el juez y los litigantes y al incremento de facultades probatorias del 
órgano jurisdiccional (….) Por ello, la mayoría de las legislaciones procesales europeas 
posteriores a la mencionada etapa de ideología liberal acogen estos postulados 
socializadores del proceso  y, limitando el alcance  del principio de aportación de parte, 
atribuyen a los jueces y tribunales, con distintos matices, importantes iniciativas probatorias 
(…).” J. Picó I. Junoy,  El Juez y la Prueba, ob.cit. p.p. 116-117. 
455 J. Picó I. Junoy,  El Juez y la Prueba, ob. cit. p.p. 115-116. 
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defensa de sus derechos y de su libertad.”456,  propósitos que se pueden ver 
eclipsados si se abriera la posibilidad de que quienes intervienen en el 
proceso en igualdad de condiciones, utilicen estrategias o mecanismos 
contrarios a los previstos normativamente para acreditar los hechos, basados 
en pruebas obtenidas de manera ilícita, pues ello rompería de manera 
automática la igualdad material que debe caracterizar el desarrollo de los 
diversos actos en este tipo de actuación procesal, y de paso, constituiría una 
manifiesta violación de dicho principio que pregona nuestra propia 
Constitución y de cuyo contenido tuvimos oportunidad de referirnos en 
oportunidad anterior;  y  de ahí que la carga de la prueba supone que “(…) 
son los implicados en el pleito los únicos que pueden proponer y aportar 
elementos de juicio sobre los hechos discutidos”457. 
 
Lo anterior para afirmar que el principio de la necesidad de la prueba 
analizado desde la perspectiva del papel que cumplen las partes en el 
proceso, en relación con la actividad probatoria, en el contexto de la carga de 
la prueba como imperativo procesal, supone que el despliegue que haga el 
sujeto procesal -sea parte demandante o demandada-  en el proceso civil, 
deba en todo caso estar orientado a la acreditación de los hechos, dentro de 
los necesarios parámetros de la legalidad que prevé para el efecto, el 
ordenamiento jurídico en lo que respecta a cada medio de prueba, pues no 
tendría sentido que dicho  imperativo se ejerza a través de parámetros 
ilegales, respecto de los cuales pretenda sacar beneficio quien  haya tenido 
incidencia en la materialización de la irregularidad procesal que supuso la 
afectación de la garantía procesal de la prueba debida o de la ritualidad 
garantizadora, según el caso. 
 
                                                 
456 F. Cardozo Pereira, ob. cit p. 139, citando para le efecto al maestro Hernando Devis  
Echandía,  Módulo de Derecho Civil y Procesal Civil de la Academia de la Magistratura,  
Lima, 1998, p. 511. 
457 Miguel Enrique Rojas Gómez, lecciones ob. cit. p. 290. 
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2.4. EL DEBER DE COLABORACIÓN CON LA ADMINISTRACIÓN DE 
JUSTICIA 
 
El  ordenamiento procesal civil  impone que su análisis sea abordado a la luz 
de las nuevas previsiones que trae la Constitución Política en donde se 
enfatiza como un elemento axiológico del Estado social de derecho458,  la 
solidaridad que le es pregonable a las personas, que expresada en materia 
judicial, conlleva inexorablemente al deber que les  es exigible a todas y cada 
una de éstas de contribuir a una recta administración de justicia en los 
términos señalados en el artículo 95 numerales 1º y 7º, que analizados en 
concordancia con el derecho fundamental de acceso a la justicia459  y con el 
                                                 
458 “Artículo 1º.  Colombia es un Estado social de derecho organizado en forma de 
República unitaria, descentralizada, con autonomía de sus entidades territoriales, 
democrática, participativa y pluralista, fundada en el respeto de la dignidad humana, en el 
trabajo y la solidaridad de las personas que la integran y en la prevalencia del interés 
general.” 
459 En este sentido, señalemos como la Corte Constitucional en la Sentencia T-1222 del 12 
de diciembre de 2004 con ponencia de Alfredo  Beltrán Sierra, precisó en señalar en torno a 
este derecho,  lo siguiente: 
“(…) El Constituyente de 1991 elevó a derecho constitucional el acceso de todas las 
personas a la administración de justicia (CP. art. 229), garantía que permite a los individuos 
contar con un instrumento esencial de convivencia armónica, en tanto otorga la oportunidad 
de resolver las controversias y conflictos mediante la intermediación de un juez que 
actuando de manera independiente resolverá la controversia de que se trate en una decisión 
motivada, proferida con sujeción al procedimiento y a las garantías previstas en la 
Constitución y en la ley. Ello supone el cumplimiento del debido proceso, según el cual nadie 
podrá ser juzgado sino conforme a las leyes preexistentes al acto que se le imputa y con 
observancia plena de las formas de cada juicio (CP. art. 29). 
 Los fines del Estado de asegurar a sus integrantes una convivencia pacífica, el trabajo, la 
justicia, la igualdad, se logran en gran medida garantizando real y efectivamente el acceso a 
la administración de justicia, entendido este derecho no sólo como la posibilidad de poner en 
funcionamiento el aparato judicial mediante el ejercicio del ius postulandi, sino que ello 
implica la garantía de la igualdad procesal de las partes, la resolución de las peticiones y 
el examen razonado de los argumentos expuestos por quienes intervienen en el litigio, el 
análisis objetivo de las pruebas que obren en el proceso, bien sean las allegadas por las 
partes, ya las que el juez o magistrado en ejercicio de sus facultades legales decrete por 
considerarlas útiles para la verificación de los hechos que se controvierten, en aras de 
garantizar el interés público del proceso, así como la búsqueda de la verdad real, de suerte 
que pueda proclamarse la vigencia y realización de los derechos vulnerados.(…)”. (negrillas 
no originales). 
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principio de la igualdad material460 consagrado en el artículo 13, en el nuevo 
contexto constitucional, constituiría unos verdaderos límites que 
necesariamente han de impedir que en el ámbito del proceso civil exista la 
posibilidad de que  cualquiera de las partes pueda hacer uso de material 
probatorio permeado de ilicitud probatoria, en detrimento de los intereses de 
su contraparte, pues ello desdibujaría el papel que les es exigible a quienes 
intervienen en el proceso, que como instrumento civilizado de resolución de 
conflictos, aspira a tener la sociedad, enmarcado dentro de respeto, la 
lealtad, la probidad y la buena fe461. 
 
Así las cosas, no encontraría justificación alguna, aquellas actuaciones  
procesales en las cuales se legitime la actividad desplegada por alguna de 
las partes que, so pretexto  de acreditar los hechos materia del debate 
                                                 
460 Respecto a éste principio, señalemos como en la misma Sentencia C-203 del 24 de 
marzo de 2011 con ponencia de Juan Carlos Henao Pérez, que fue citada anteriormente,  la 
Corte Constitucional precisó en señalar que:  
“ (…) Finalmente aludiendo al funcionamiento del derecho de igualdad en la realización 
del derecho contemplado en el artículo 229 C.P., observa que su condición de principio 
rector del ejercicio de la administración de justicia, lo impone como ineludible ante las 
autoridades judiciales frente a los sujetos procesales, sobre quienes tiene el deber de 
garantizar “idéntico tratamiento frente al trámite de los procesos en cada despacho judicial” 
(…).  Una subregla que se completa luego con la afirmación de que en la configuración de 
los procedimientos por la ley, “se prohíben diferencias arbitrarias o injustificadas desde 
el punto de vista jurídico. Las diferencias que se presenten en el trámite de un proceso 
han de obedecer a motivos objetivos y razonables debidamente justificados por el fallador, 
que permitan una vez se analicen los supuestos que se comparan, determinar si la medida 
diferenciadora adoptada es aceptable o no desde el punto de vista jurídico” (…)”.(negrillas 
no originales). 
461 Recordemos como  en efecto, en la sentencia del 28 de junio de 2005,  proferida por la 
Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia, a la que aludimos en oportunidad  anterior,  se 
había llamado la atención respecto al papel que deben cumplir los sujetos procesales dentro 
del proceso civil en el nuevo contexto constitucional en lo referente a la actividad probatoria, 
para significar entre otras cosas, que  “  
“(….) frente a un medio probatorio que el legislador ordena practicar, una de las partes 
obstruye, impide, dificulta, retarda o entorpece su recaudo, sin que el juzgador, frente a esa 
irregularidad, correlativamente adopte las medidas necesarias en orden a remover los 
respectivos obstáculos.(…)”  para hacer extensivo frente a esas hipótesis, los efectos de la 
nulidad prevista en el artículo 140  numeral 6 del Código de Procedimiento Civil, que como lo 
hemos venido afirmando se recoge en términos similares  en el artículo 132 numeral 5, del 
Código General del Proceso, dónde se incorpora de manera expresa como causal de 
nulidad,  la omisión en la práctica de la prueba cuando la ley la impone como obligatoria, 
recogiendo en esos términos la norma en cuestión, el efecto del pronunciamiento aludido. 
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judicial, en aras de obtener una tutela judicial efectiva, ejecute actos que 
vulneren el debido proceso de su contraparte, especialmente cuando se trate 
de la actividad probatoria desplegada, no solamente con antelación a la 
iniciación del proceso, sino también, la que realice en el curso mismo de la 
actuación procesal, pues conlleva a la violación del que hemos denominado 
debido proceso probatorio. 
 
Por las anteriores consideraciones, es que se afirma que es  dentro de este 
entorno normativo, donde sin lugar a dudas se configura una verdadera 
diferenciación respecto a  los propósitos que se persiguen en el proceso 
penal, en relación con el proceso civil,  pues ellos permiten delimitar hasta 
donde se hace extensiva la aplicación de la regla de exclusión y 
correlativamente, la improcedencia de la aplicación de los criterios 
atemperadores para la eficacia de la prueba derivada de aquella considerada 
ilícita,  razones a las que se suman, las siguientes: 
 
Como primera medida, es evidente que en nuestro sistema jurídico  existe 
una premisa en virtud de la cual nadie puede aprovecharse de su propio 
dolo,462 para obtener de dicho comportamiento unos efectos, de tal manera 
                                                 
462 Al respecto, la Corte Constitucional en Sentencia T-213 del 28 de febrero de 2008 con 
ponencia de Jaime Araujo Rentería señaló que “(…) Así, de antiguo se ha aceptado, 
además como una regla que constituye la antítesis de la bona fides, la prohibición de 
pretender aprovecharse del propio error, dolo o de la culpa de quien por su desidia, incuria o 
abandono resulta afectado. 
Dicha regla, materializada en el aforismo nemo auditur proprian turpitudinem allegans, ha 
tenido incluso, una incorporación expresa en nuestro ordenamiento sustantivo civil de 
acuerdo con el postulado general de la “improcedencia por aprovechamiento en culpa y en 
dolo propio” 
De este último, suele incluirse como ejemplos típicos, el de la persona que celebra un 
contrato ilícito a sabiendas, o quien pretende reclamar un legado o herencia luego de 
haberse declarado la indignidad o el desheredamiento y, aún así, pretende suceder al 
causante. 
Recordemos que, nadie puede presentarse a la justicia para pedir protección si ella tiene 
como fundamento la negligencia, mala fe o dolo que ha cometido. 
Así, los Tribunales deben negar toda súplica cuya fuente es la  incuria, el dolo o mala fe en 
que se ha incurrido, de acuerdo con la máxima nemo auditur suam turpitudniem allegans, 
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que si en el ámbito propio del proceso civil, alguno de los sujetos procesales 
incurre en la inadecuada producción de un medio  de prueba con el propósito 
de obtener de ese resultado unos efectos jurídicos favorables, debe correr 
con las consecuencias que dicha circunstancia  pueda acarrear y es la 
exclusión del acto, medida que en materia penal puede potencialmente ser 
condicionada en su aplicación,  puesto que en el ejercicio del ius puniendi 
que le asiste al mismo Estado, puede éste promover la eficacia de 
determinados actos probatorios que no obstante la ilicitud en la que se 
hubiere incurrido para la producción de la prueba principal,  pueda  
analizarse la posibilidad de la producción de efectos jurídicos de la derivada 
de aquella, cuando revista  un grado determinado de licitud, ello como una 
verdadera estrategia para combatir la criminalidad, sin perjuicio de las 
acciones que de carácter disciplinario o penal se puedan adelantar contra 
quien haya infringido el derecho que resultó afectado por la ilicitud. 
 
En segundo lugar, porque en la medida en el que el procedimiento probatorio 
es reglado, no tendría sentido que el mismo Estado legitime la  posibilidad  
de que un acto probatorio de cuya producción se aparta el interesado en la 
prueba, pueda éste pretender y obtener que dicho acto posteriormente 
produzca efectos jurídicos.  
 
Por último, es necesario señalar que cuando el ordenamiento jurídico 
condiciona el sentido de las decisiones que se han de adoptar dentro del 
proceso, al recaudo efectivo de la prueba, por virtud del principio de la 
necesidad de la prueba, se espera que éste se haga atendiendo el 
cumplimiento de las formalidades previstas en el respectivo ordenamiento 
procesal, para la producción en debida forma de la prueba, control de 
legalidad que además de ejercitarse al momento de la admisibilidad, y la 
                                                                                                                                           
pues ello, según advierten los autores es contrario al orden jurídico y al principio que prohíbe 
abusar de los propios derechos (Art. 95 C.N.).(…)” 
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práctica propiamente dicha, se hace extensiva a su valoración,  pues en ésta 
última fase, debe el funcionario judicial acometer dicha labor, verificando  
como primera medida la validez del acto,  con el propósito de descartar la 
aplicación de la regla de exclusión y a renglón seguido, proceder a deducir 
de ésta prueba, los efectos jurídicos, que le permitan adoptar la decisión que 
en derecho corresponda, todo ello en aras de hacer efectivo el debido 
proceso probatorio.  
 
3.  MOMENTO PROCESAL PARA LA CONFIGURACIÓN DE LA ILICITUD 
PROBATORIA 
 
No obstante haber hecho referencia a ese aspecto anteriormente, debemos 
precisar que en el ámbito del proceso civil puede configurarse la irregularidad 
que conlleva a la ilicitud del acto, en una fase extraprocesal y, de igual 
manera intraprocesal, derivándose consecuencias variadas en torno a la 
manera como se debe aplicar la regla de exclusión.  
 
3.1. EN LA ETAPA EXTRAPROCESAL 
 
Supone como se ha reiterado que la controversia aun no cursa ante 
autoridad judicial alguna, no obstante es posible que la afectación recaiga 
sobre un derecho  fundamental, con motivo de la obtención de la fuente de 
prueba, por parte del contradictor de quien le ha de producir efectos adversos 
dicha prueba, como sería por ejemplo, el derecho al secreto, o inviolabilidad 
de las comunicaciones, o la inviolabilidad de la correspondencia463 y en ese 
                                                 
463 El artículo 15 Constitución Política dispone: “Todas las personas tienen derecho a su 
intimidad personal y familiar y a su buen nombre, y el Estado debe respetarlos y hacerlos 
respetar. De igual modo, tienen derecho a conocer, actualizar y rectificar las informaciones 
que se hayan recogido sobre ellas en bancos de datos y en archivos de entidades públicas 
y privadas. 
 En la recolección, tratamiento y circulación de datos se respetarán la libertad y demás 
garantías consagradas en la Constitución. 
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mismo sentido, la violación del domicilio,464 o en otros eventos, cuando hay 
falsedad documental, de tal forma, que el cuestionamiento de los elementos 
que propiciaron tal afectación, se hará cuando quien los detente, pretenda 
hacerlos valer en juicio. 
 
3.2. EN LA ETAPA INTRAPROCESAL 
 
Momento en el cual puede acontecer que la vulneración del derecho o  de la 
garantía procesal acontezca en la práctica propiamente dicha de la prueba, 
como por ejemplo en tratándose de la prueba de confesión, que se obtenga a 
través de la tortura llevando a la afectación de un derecho fundamental,465 o 
cuando en dicha práctica, se pretermiten las formalidades legales para la 
materialización del medio de prueba y, de igual manera, cuando el juez 
procede a valorar la prueba no obstante su ilicitud, lo que conlleva a la 
violación del debido proceso probatorio por manifiesta afectación de las 
formas propias previstas para el despliegue de la actividad probatoria, y 
correlativamente el derecho a la igualdad,466 como también por vía 
excepcional, cuando se pretende introducir una prueba que se obtuvo en una 
fase previa a la  iniciación del proceso, hipótesis ésta última que si bien se 
                                                                                                                                           
 La correspondencia y demás formas de comunicación privada son inviolables. Sólo pueden 
ser interceptadas o registradas mediante orden judicial, en los casos y con las formalidades 
que establezca la ley. 
Para efectos tributarios o judiciales y para los casos de inspección, vigilancia e intervención 
del Estado podrá exigirse la presentación de libros de contabilidad y demás documentos 
privados, en los términos que señale la ley.”. 
464 El artículo 28 de la Constitución Política  señala que: “Toda persona es libre. Nadie 
puede ser molestado en su persona o familia, ni reducido a prisión o arresto, ni detenido, ni 
su domicilio registrado, sino en virtud de mandamiento escrito de autoridad judicial 
competente, con las formalidades legales y por motivo previamente definido en la ley. 
La persona detenida preventivamente será puesta a disposición del juez competente dentro 
de las treinta y seis horas siguientes, para que éste adopte la decisión correspondiente en el 
término que establezca la ley. 
 En ningún caso podrá haber detención, prisión ni arresto por deudas, ni penas y medidas 
de seguridad imprescriptibles.”.  
465 El artículo 12 de  Constitución Política que dispone que “Nadie será sometido a 
desaparición forzada, a torturas ni a tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes”. 
466 J. Picó I. Junoy, ob. cit. p. 314 
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funda en la materialización de la irregularidad por fuera del proceso, 
solamente cuando se pretende hacer uso de dicha prueba en el ámbito de 
éste, es cuando adquiere trascendencia dicha irregularidad, por lo que es 
susceptible de ser atacada mediante el mecanismo de supresión probatoria 
de la regla de exclusión, habida cuenta que supone una violación del tantas 
veces mencionado debido proceso probatorio. 
 
4.   ALCANCE DE LA ILICITUD PROBATORIA EN EL ÁMBITO DEL 
PROCESO CIVIL 
 
Recordemos como el ordenamiento procesal civil en el artículo 178 aludía a 
las pruebas legalmente prohibidas, y en este sentido debemos tener como 
referentes algunas de las consideraciones planteadas en su momento, en 
relación con esta categoría y respecto de la cual se ha señalado que “(…) se 
pueden distinguir seis distintas consideraciones que han condesando las 
prohibiciones de prueba. En primer lugar se encuentra la consideración por el 
interés superior del Estado, los intereses del servicio oficial y las relaciones 
de derecho internacional; en segundo lugar, la consideración de la posición 
privilegiada de la dinastía reinante (…). Pero también ciertos intereses del 
ciudadano particular se verifican de conformidad con el derecho actual como 
limitaciones ante las cuales la investigación procesal penal debe hacer un 
alto, esto es, el interés jurídicamente protegido que constituye la esfera de la 
personalidad; a las relaciones de parentesco, a la conservación de los 
secretos que se hayan confiado en virtud de una relación jurídicamente 
protegida y, finalmente, a los intereses de la propiedad privada. De esta 
manera, se conciben otros cuatro grupos de prohibiciones de prueba”467, 
siendo precisamente estas últimas dos categorías las que se pueden 
materializar en el proceso civil. 
 
                                                 
467 Ernest Beling, Las prohibiciones probatorias. Bogotá, 2009, Editorial Temis, p. 9 
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Así las cosas, era dentro del contexto de las denominadas pruebas 
prohibidas consagradas en el que fuera el Código de Procedimiento Civil, -y 
que dio paso en el Código  General del Proceso a la categoría de pruebas 
ilícitas-;  en donde era posible en el proceso civil, dar aplicación a la regla de 
exclusión,  en la medida en que aquellas se podían concebir como en su 
momento lo señalamos como  “(…) todo elemento que contribuya  a 
demostrar la ocurrencia de un hecho a condición de  haber sido obtenido o 
producido violando una norma legal o un principio de derecho positivo 
(...).”468. 
 
Así mismo, cuando el ordenamiento procesal señala que las decisiones 
deben basarse en pruebas regularmente allegadas al proceso, justifica todo 
el plexo normativo para desarrollar las reglas que deben regir la producción 
de los diversos medios de prueba, y en dónde como hemos afirmado, las 
prohibiciones probatorias actuaban como un límite precisamente para evitar 
la incursión en el despliegue mismo de la actividad probatoria de 
irregularidades que afectaran la prueba, de tal manera que si se llegaren a 
incumplir esas formalidades en detrimento del debido proceso probatorio, la 
medida que resultaría aplicable sería la exclusión del acto, por cuanto que se 
tornaba en ilícito y, en tal sentido, sería viable aplicar la regla de exclusión de 
la prueba ilícita, prevista en el inciso final del artículo 29 de la Constitución 
Política, disposición que le brinda elementos al operador para determinar la 
forma en que debe actuar frente al acto probatorio considerado en ilícito, bien 
sea porque con él está incurso en una prohibición probatoria o bien, porque 
su obtención, supone una violación de un derecho fundamental o una 
garantía procesal,  así se  trate de prueba principal o, de prueba refleja o 
derivada, que no obstante su licitud, deviene de aquella principal considerada 
ilícita, es decir, dentro de la categoría genérica de ilicitud probatoria.. 
 
                                                 
468 M. S. Midón, Derecho Probatorio, ob. cit. p.p. 245-246. 
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Para ese propósito, como se ha venido reiterando, el juez al momento de la 
valoración de la prueba, deberá proceder a analizar como primera medida,  la 
validez del acto probatorio,  centrando su atención en el cabal cumplimiento  
de  las  formalidades que rigen cada uno de esos medios de prueba y si 
llegare a encontrar que se pretermitió algunas de ellas, o que se incurrió en 
la afectación de un derecho fundamental o  en una prohibición probatoria,  
según el caso,  procederá a aplicar la regla de exclusión que prevé el inciso 
final del artículo 29 de la Constitución Política para deducir de él, el efecto 
consagrado en el sentido de excluir aquella prueba materia de la ilicitud, 
haciendo extensiva dicha medida a la prueba derivada que no obstante su 
licitud, justifica su existencia, de la prueba  consideraba ilícita y que detenta 
la calidad de principal y descartar con ello el siguiente paso en la actividad 
valorativa del acto, que sería deducir la eficacia de la misma. 
 
Como producto de ese escrutinio, se determinará el alcance que supone la 
aplicación de la regla de exclusión, que en principio abarca la prueba que 
adolece de la ilicitud y a su vez, se hace extensiva a la que no obstante su 
licitud, justifica su existencia por provenir de la considerada ilícita sin que 
haya lugar a la aplicación de los criterios atemperadores, por as razones 
expuestas a lo largo de este capítulo, y, a las que se agregan las siguientes 
consideraciones, para ese propósito: 
 
Señalemos,  respecto a los criterios del vínculo atenuado, fuente 
independiente y el descubrimiento inevitable que resulta a todas luces 
posible afirmar que los dos últimos en la práctica no  permiten evidenciar esa 
relación causal que debe existir entre la prueba principal considerada ilícita y 
la que aparentemente deriva de ella, pues como bien lo precisó en señalar el 
profesor ROJAS GÓMEZ en la forma verificada en oportunidad anterior,  a la 
postre lo que acontece es una total autonomía entre estos medios de prueba, 
que hace que excluida la principal, surjan elementos que viabilizan la 
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posibilidad de valorar de manera autónoma la que en principio pareciera ser 
una prueba derivada, pero que termina siendo  totalmente independiente de 
la principal. 
 
En este sentido, el único criterio que soportaría el control de legalidad para 
visualizar ese nexo causal, es precisamente el del vinculo atenuado puesto 
que se funda en una relación que necesariamente vincula la prueba principal 
y la derivada de ésta, pero que resulta tan tenue dicha relación que le 
permite a la prueba derivada  su aplicación  de manera autónoma, no 
obstante la suerte que corra la prueba principal que termina a la postre, 
siendo excluida. 
 
Pues bien, si se observa el itinerario que suele caracterizar el despliegue de 
la actividad probatoria en el ámbito del proceso penal, encontramos como 
ésta se desarrolla a través de un conjunto de acuaciones, todas ellas 
realizadas con el propósito de acopiar los elementos probatorios que 
exhibidos en el ámbito mismo del proceso, puedan servir para establecer la 
responsabilidad de quien concurre como procesado en ese tipo de actuación 
y es precisamente el despliegue de cada uno de esos actos, los que pueden 
determinar la posible causación de una eventual irregularidad, cuyos efectos 
pueden hacerse extensivos a los actos que subsiguientemente se realicen en 
ese propósito, y que determinan entre otras cosas, la ruptura de la cadena de 
custodia. 
 
En este sentido, si el análisis se hace desde la perspectiva del proceso civil, 
el concepto de cadena de custodia queda reducido a la más mínima 
expresión, puesto que la actividad probatoria que en este tipo de procesos se 
realiza, no está condicionada a protocolos diferentes a los de la práctica 
propiamente dicha de la prueba, por tanto, puede resultar en principio 
improbable que pueda acontecer una situación en donde la irregularidad 
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cometida en una prueba principal se extienda a la que deriva de aquella; no 
obstante, si ello llegare a presentarse en un caso explícito, hay lugar a aplicar 
la regla de exclusión, pues como se ha venido señalando, en este ámbito 
procesal, no es posible que opere el criterio atemperador que justifica su 
autonomía, por las razones expuestas anteriormente, vale decir el del vinculo 
atenuado. 
 
5. OPORTUNIDAD PROCESAL PARA ALEGAR LA APLICACIÓN DE LA 
EXCLUSIÓN DE LA PRUEBA 
  
Como se ha indicado, en el ámbito del proceso civil  cuando  se hace 
referencia a las pruebas regularmente aportadas, ha de entenderse  que  
comprende  el cumplimiento del procedimiento probatorio previsto por el 
legislador para la producción de cada uno de los medios de prueba y es 
precisamente ese el análisis el que debe emprender el juez para verificar si 
se pretermitió algunas de las previsiones consagradas normativamente en 
dicho acto, para dar aplicación a la regla de exclusión,  teniendo como  
referente el hecho de que si bien, no cualquier  irregularidad  deba 
necesariamente conducir a la nulidad del acto, ésta categoría no es del todo 
susceptible de ser aplicable en materia probatoria;  por lo que debe, en todo 
caso el operador jurídico verificar que no afecte un derecho de rango 
constitucional, ello sin descartar que  desde la perspectiva de la ilicitud  
probatoria, analice el contexto en que éstas se desarrollan, vale decir, si 
afecta derechos de rango constitucional, o según el caso, garantías 
procesales, no obstante estar reguladas algunas de esas garantías, dentro 
de la legalidad ordinaria. 
 
Por otra parte,  como quedó explicado anteriormente, es importante significar 
que la ilicitud de la prueba no necesariamente acontece en el ámbito 
intraprocesal, puesto que es probable que también pueda materializarse en 
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la esfera extraprocesal; sin embargo, en lo que respecta a la estructura 
propiamente dicha del proceso civil, permite evidenciar dos momentos para 
el despliegue de la actividad probatoria: el primero de ellos, para proponer los 
diversos medios probatorios, y un  segundo momento, para su práctica,469 lo 
que determina que la denuncia que se haga en relación con la ilicitud de la 
prueba, puede acontecer, bien sea al momento de la admisibilidad, que ha 
sido precedida de la solicitud, pues es en ese contexto en dónde los sujetos 
procesales tienen noticia de la prueba que se anuncia con destino a la 
actuación procesal, y por tanto, pueden conocer la estrategia que utilizada 
por alguno de los extremos de la litis, busca introducir fuentes probatorias 
ilícitamente obtenidas, y, de igual manera, en el de la practica propiamente 
dicha, de cualquiera de los medios de prueba enunciados y en cuya 
producción se incurra en eventuales irregularidades.  
 
No obstante lo anterior, se hace necesario señalar que esto no significa que 
en  otra oportunidad no se pueda ejercer la regla de exclusión, puesto que 
mientras persista la irregularidad que supone la afectación del acto 
probatorio, y sin importar el momento en que se haya incurrido en la misma, 
es posible alegarla en cualquier etapa procesal, en la medida en que para su 
ejercicio, no existe a nuestro juicio, un término preclusivo,  para el efecto.  
 
Veamos a continuación esos eventos: 
 
5.1. AL MOMENTO DE LA INTEGRACIÓN DEL CONTRADICTORIO 
 
Recordemos en relación con el control que se puede acometer en la fase de 
integración del contradictorio, cómo efectivamente el artículo 183 del Código 
de Procedimiento Civil precisaba en señalar como condición para que las 
pruebas fueran apreciadas por el juez, que dicha solicitud, práctica e 
                                                 
469 J. Picó I. Junoy, El derecho a la prueba, ob. cit. p. 323 
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incorporación debía de hacerse en las precisas oportunidades señaladas en 
el Código, que no son otras diferentes a las de la presentación de la 
demanda y su correlativa contestación, puesto que el artículo 75 numeral 10 
imponía como  requisito de dicho acto, la petición de pruebas  que el 
demandante pretendiera hacer valer, como al demandado las que anunciara 
en su contestación, en la forma exigida en el artículo 92 numeral 4, 
disposiciones que fueron recogidas en términos similares por los artículos 
173,  82 numeral 6 y 96 numeral 4 del Código General del Proceso, 
respectivamente, en tanto que en materia incidental, deben de acompañarse 
al momento de su proposición como en efecto lo disponía el artículo 137 
numeral 1 inciso segundo del Código de Procedimiento Civil  y que recoge en 
términos similares el artículo 129 inciso segundo del actual Código General 
del Proceso. 
 
Obsérvese cómo al momento de descorrer el traslado de la demanda, podrá 
el demandado alegar la regla de exclusión respecto a alguna prueba que 
habiéndose allegado con la demanda, presenta ilicitud y correlativamente, 
puede el demandante, cuando se le corra el respectivo traslado de las 
excepciones de mérito, que soportadas probatoriamente con el escrito de 
contestación presente el demandado, puede aquel pronunciarse respecto a 
tal irregularidad. 
 
Además de las anteriores oportunidades, es preciso señalar que en el 
desarrollo de la que fuera la audiencia preliminar del artículo 101 y que se 
regula en términos similares en la audiencia inicial prevista en el artículo 372 
del Código General del Proceso, surge con meridiana claridad otra 
posibilidad en el numeral 7, y es cuando de fijar el litigio se trate, pues en 
este momento procesal al decantarse los hechos materia de la controversia, 
es perfectamente posible que se evidencie la presencia de un medio de 
prueba que adolezca de irregularidades que conduzcan a su necesaria 
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exclusión, sin perjuicio claro está del control de legalidad que prevé el 
numeral 8 de dicho artículo.  
 
5.2. AL MOMENTO DE DECRETAR LAS PRUEBAS 
 
Esta posibilidad opera como consecuencia del pronunciamiento que debe 
hacer el juez respecto de las pruebas solicitadas por las partes 
oportunamente, en la fase de introducción (demanda y contestación).  
Es así como en esta etapa,  el juez centra su análisis en el cumplimiento de 
los requisitos intrínsecos del acto, como en efecto lo dispone el artículo 168 
del Código General del Proceso y, por tanto, puede verificar que no se hayan 
aportado pruebas en las que concurra alguna circunstancia que  determina 
su ilicitud en la fase extraprocesal, control que pese a haberse podido ejercer 
por la contraparte cuando de descorrer el traslado de la demanda o de las 
excepciones, según el caso, se trate, ésta no lo hizo. 
 
5.3.  AL MOMENTO DE LA PRÁCTICA DE LA PRUEBA  
 
Es precisamente en esta etapa donde sin lugar a dudas el juez  ha de gozar 
de un amplio margen de discrecionalidad para verificar las eventuales 
irregularidades  en que se puede incurrir al momento de producir cada medio 
de prueba, pues el control de legalidad que se ejerce recae precisamente 
sobre el cabal cumplimiento de las formalidades previstas para la producción 
de la prueba, constituyendo este requisito extrínseco del acto probatorio, una 
condición necesaria para la validez del mismo;  control que no solamente 
queda circunscrito al papel que debe cumplir el juez, sino, de igual manera, 
los sujetos procesales que en calidad de partes, o eventualmente de 
terceros, concurren en el despliegue de la producción de la prueba. 
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Lo anterior para afirmar que, tanto las partes, como el juez, se convierten en 
esta etapa procesal, en unos verdaderos veedores para controlar la 
producción de la prueba y propiciar, con ello, la aplicación de la regla de 
exclusión cuando se evidencie que se cometió alguna irregularidad que 
afecta la validez de la prueba, máxime cuando el funcionario judicial goza de 
la posibilidad de dar aplicación del control de legalidad que para tales efectos 
estableció el derogado artículo 25 de la Ley 1285 de 2009,  y que recoge en 
toda su extensión el artículo 372 numeral 8 del Código General del 
Proceso470. 
 
5.4. AL MOMENTO DE SU VALORACIÓN 
 
Ello cuando habiendo sido imposible detectar el vicio, y cumplida la práctica  
de la prueba, y  se alega por la contraparte o “(…) el juez lo hace de oficio  
en la etapa de interpretación (inventario objetivo de la prueba),  no la tiene 
en cuenta para ser valorada.”471  
 
Lo anterior significa que no obstante haber sido practicada la prueba,  el juez 
entra a valorarla, para lo cual, debe en primer lugar centrar su análisis en la 
verificación del cumplimiento de los requisitos previstos para la validez del 
acto y con ello descartar la aplicación de la regla de exclusión y a renglón 
seguido, entraría a deducir de dicho acto, los efectos jurídicos a los que 
hubiere lugar; es decir, en otras palabras, deberá proceder a verificar el 
cumplimiento de los requisitos de validez del acto, que comprenden los 
extrínsecos del mismo y luego, procederá a analizar los requisitos de eficacia 
                                                 
470 “Artículo 372… numeral 8.  Control de legalidad. El juez ejercerá el control de legalidad 
para asegurar la sentencia de fondo y sanear los vicios que puedan acarrear nulidades u 
otras irregularidades del proceso, los cuales, salvo que se trate de hechos nuevos, no se 
podrán alegar en las etapas siguientes. Además deberá verificar la integración del 
litisconsorcio necesario.”. Debemos precisar que a diferencia de los demás actos procesales 
para aplicar la regla de exclusión no hay término preclusivo. 
471 J. Parra Quijano, Manual, ob. cit. p.  70 
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que abarcan los denominados intrínsecos del acto probatorio y que fueron 
analizados en su debida oportunidad. 
 
5.5. AL MOMENTO DE IMPUGNAR LA DECISIÓN 
 
Bien sea a través del recurso ordinario de reposición y subsidiario el de 
apelación472 cuando se trate del auto que  por virtud del decreto que ordena 
el ingreso de la prueba permeada de ilicitud, o por vía del recurso de alzada 
contra la decisión de fondo cuyo soporte probatorio descansa en la prueba 
objeto del cuestionamiento y que fue objeto de valoración, o  bien, a través 
del recurso extraordinario de casación cuando fuere procedente o, de 
revisión473 , y en ese sentido, podrá el afectado por vía de cualquiera de 
estos medios de impugnación, proceder al cuestionamiento de la decisión, y 
que en el caso del fallo, la causal se sustentaría en la violación indirecta de la 
norma sustancial por error de derecho, atendiendo la ilicitud del acto y 
acreditando la trascendencia del desacierto probatorio474. En este mismo 
                                                 
 
472 Artículo 351 numeral  3 del Código de Procedimiento Civil, que disponía: “Procedencia. 
Son apelables las sentencias de primera instancia, excepto las que se dicten en equidad de 
acuerdo con el artículo 38 y las que las partes convengan en recurrir en casación per 
saltium, si fuere procedente. 
También son apelables los siguientes autos proferidos en la primera instancia: 
3. El que dengue la apertura a prueba, o el señalamiento del término para practicar pruebas, 
o el decreto de alguna pedida oportunamente o su práctica”. y que es recogido con mayor 
claridad en el   artículo 321 numeral  3 del Código General del Proceso 
473 Ello, cuando la decisión se adopte con base en pruebas respecto de las cuales la justicia 
penal se haya pronunciado respecto a la realización de conductas  punibles (artículo 380 
numerales 2, 3, 4 y que recoge en términos similares el artículo 355 numerales 2, 3, y 4 del 
Código General del Proceso. 
 
474 Al respecto, y en lo que respecta a la interposición del recurso de casación, en maestro 
Jairo Parra Quijano, ob. cit, p. 70, indica que “ (…) el recurrente debe hacer lo siguiente en  
Casación: 
En la causal primera de casación, como error de derecho por falso juicio de legalidad 
demostrar: 
1. Que la prueba fue obtenida ilegalmente. 
2. Si es del caso, que los efectos reflejos de la prueba ilícita, eran la única manera 
de lograr otras pruebas, legítimamente obtenidas. 
3. Que las otras pruebas no permiten sostener el fallo. En otras palabras, que si se 
excluye la prueba ilícita, la sentencia tenga necesariamente que casarse. 
Los criterios anteriores, pueden servir igualmente para elaborar alegatos en las instancias.” 
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orden de ideas, es perfectamente posible que el cargo se funde en el hecho 
de haberse pretermitido las formalidades legales que regulan la producción 
del medio de prueba sobre el que, a la postre, se fundó el sentido del fallo. 
 
5.6.  POR VÍA RESIDUAL  A TRAVÉS DE LA ACCIÓN DE TUTELA 
 
En caso de no haberse obtenido  la declaratoria de ilicitud de la prueba  
dentro de la actuación procesal dónde se materializó tal irregularidad que es 
objeto del cuestionamiento,  y que sirve como soporte para adoptar la 
decisión, puede  en todo caso el afectado, habiendo agotado los recursos de 
ley, atacar dicha decisión, a través de la acción de tutela, esgrimiendo  un 
defecto de carácter fáctico475, que para este específico requisito de 
procedibilidad, se materializa cuando se demuestra en qué consistió la 
irregularidad procesal acontecida en relación con la prueba sobre la cual se 
funda el fallo y obtener con ello, el amparo requerido como  consecuencia de 
la  eventual violación del derecho fundamental al debido proceso probatorio, 
en este caso, por haberse incurrido en un defecto fáctico en dimensión 
positiva. 
 
Lo anterior, por cuanto que la jurisprudencia de nuestra Corte ha precisado 
en señalar la procedencia de la acción de tutela contra las decisiones 
judiciales, cuando quiera que concurran los requisitos genéricos y específicos 
                                                 
475 En la Sentencia T-233 del 29 de marzo de 2007, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra se 
dijo entre otras cosas, lo siguiente: “(…) La dimensión positiva del defecto fáctico por 
indebida apreciación probatoria se concreta cuando el juez somete a consideración y 
valoración un elemento probatorio cuya ilegitimidad impide incluirlo en el proceso. Se trata 
de la inclusión y valoración de la prueba ilegal, es decir, de aquella que ha sido practicada, 
recaudada, y valorada en contravía de las formas propias de cada juicio, concretamente, del 
régimen legal de la prueba, o de la prueba inconstitucional, esto es, de aquella prueba que 
en agresión directa a los preceptos constitucionales, ha sido incluida en el  proceso en 
desconocimiento y afrenta de derechos fundamentales. 
 Ahora bien, la dimensión positiva del defecto fáctico por indebida apreciación probatoria se 
encuentra recogida en el inciso final del artículo 29 de la Constitución Política. El artículo en 
cita señala que “es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violación del debido 
proceso (…).” 
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de procedibilidad que para el caso de la prueba, opera por defectos de orden 
fáctico.476 
 
Atendiendo a las anteriores consideraciones, debemos  señalar que en el 
ámbito del proceso civil existe la posibilidad de aplicar la regla de exclusión 
en toda su extensión, en cualquiera de los momentos procesales analizados, 
por cuanto que el proceso se encuentra permeado por el principio dispositivo 
que por regla general caracteriza la actuación procesal en este ámbito, de tal 
manera que es a las partes a las que les corresponde velar por el 
cumplimiento de la carga de la prueba, y que si bien se atempera por el 
sistema mixto, que permite la práctica oficiosa de pruebas, aquel imperativo 
debe cumplirse en toda su extensión, en la medida en que los sujetos 
procesales deben ceñir toda la actividad probatoria a las claras previsiones 
previstas en el ordenamiento procesal civil, pues a partir del principio de la 
necesidad de la prueba, como en su momento lo señalamos, la decisión, 
debe fundarse en pruebas regular y oportunamente allegadas al proceso 
como bien lo señalaba el artículo 174 del Código y que conforme al Código 
General del Proceso se recoge en términos similares en el artículo  164,477 
disposición que como se ha reiterado, incorpora en su parte final la regla de 
exclusión bajo la fórmula prevista en el inciso final del articulo 29 y que se 
reafirma en el artículo 14 en concordancia con el artículo  168 del Código 
General del Proceso, tantas veces citado.  
 
Esta última disposición es categórica en señalar que el juez rechazará de 
plano, entre otras las pruebas ilícitas, precisando con esta denominación  lo  
que el Código de Procedimiento Civil en el artículo 178 denominó como las 
legalmente prohibidas, como se  ha venido afirmando. 
                                                 
476 Entre otras, la sentencia C-590 del 8 de junio de 2005, M.P. Jaime Córdoba Triviño. 
477  “Artículo 164. Toda decisión judicial debe fundarse en las pruebas  regular y 
oportunamente allegadas al proceso. Las pruebas obtenidas con violación del debido 
proceso son nulas de pleno derecho”. 
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En tal sentido, debemos señalar cómo en la medida en que el artículo 25 de 
la Ley 1285 de 2009, facultó al juez para ejercer un control de legalidad sobre 
las actuaciones desplegadas en el proceso, como se señaló anteriormente, el 
mismo se puede hacer extensivo en torno a la prueba que adolezca de 
ilicitud;  control que reafirma el numeral 8 del artículo 372 del Código General 
del Proceso, pues a la postre, la Ley 1564 de 2012 derogó aquel artículo. 
  
6. LÍMITES EN LA ACTIVIDAD PROBATORIA DESPLEGADA EN LOS 
DIVERSOS MEDIOS DE PRUEBA 
 
Como ha quedado explicado, estos límites juegan un papel importante en la 
medida en que condicionan la actividad probatoria al cumplimiento de unos 
requisitos, cuya pretermisión puede acarrear la ilicitud del acto probatorio, y 
por tanto permitiría aplicar la regla de exclusión; veamos cómo operarían en 
el ámbito del proceso civil, tomando como referente para su desarrollo, 
precisamente lo que en su momento la doctrina denominó como requisitos 
extrínsecos, que, relacionados con la validez del acto probatorio, fueron 
analizados como presupuestos para el despliegue de la actividad probatoria,  
en el ámbito mismo del proceso y que, para efectos de la presente 
investigación, se denominan límites genéricos, sin perjuicio, claro está, de 
que el control de legalidad se pueda hacer al momento del decreto de la 
prueba, respecto a los requisitos intrínsecos del acto, tantas veces aludidos. 
 
6.1. LÍMITES GENÉRICOS 
 
Atendiendo los mencionados en la segunda parte de esta investigación, 
como los requisitos extrínsecos del acto probatorio, se afirmaría que abarca 
las categorías que  se relacionan con la legitimación de los sujetos que 
intervienen en el proceso, la oportunidad procesal, y el incumplimiento de las 
formalidades procesales, vale decir, aluden éstos a los requisitos que desde 
377 
el punto de vista formal deben concurrir para el despliegue de los diversos 
actos procesales que se materializan en el curso del proceso y que de 
manera particular, son necesarios cuando de practicar la prueba se trate y 
que se enmarcarían dentro de las garantías procesales del juez natural, la de 
las formas propias de cada juicio y por supuesto, de la prueba debida, que se 
explican la luz del proceso civil, de la siguiente manera: 
 
6.1.1. Falta de competencia del juez  
Recordemos que una de las garantías procesales contenidas en el artículo 
29 es precisamente la de juez natural478, que se expresa en la fijación que 
por mandato legal  se hace de la competencia y que permite definir las 
autoridades judiciales que por virtud de los factores establecidos en el mismo 
ordenamiento479,  les es adscrito el conocimiento de los procesos y por tanto 
son estos, los llamados a practicar las pruebas480, de tal manera que este 
                                                 
478 En la sentencia C- 200 del 19 de marzo de 2002 con ponencia de Álvaro Tafur Galvís, la 
Corte Constitucional  respecto a ésta garantía, señaló que “(…) .la jurisprudencia  ha 
identificado una serie de características en torno de la competencia de la autoridad judicial”,  
precisando para el efecto, que: 
“(…) la  competencia judicial tiene  las siguientes calidades: legalidad, pues debe ser fijada 
por la ley; imperatividad, lo que significa que no es derogable por la voluntad de las partes; 
inmodificabilidad por que no se puede variar en el curso de un proceso (perpetuatio 
iurisdictionis); la indelegabilidad, ya que no puede ser delegada por quien la detenta; y es de 
orden público puesto que se funda en principios de interés general. Ver al respecto, entre 
otras, la Sentencia C-111/00 M.P. Álvaro Tafur Galvis”, sentencia ésta última que trae a 
colación lo que en su momento dijo esa Corporación, en la sentencia  C-655 del 3 de 
diciembre de 1997 con ponencia de Carlos Gaviria Díaz. 
479 En este sentido, en la sentencia C-655 del 3 de diciembre de 1997, se indicó que  “(…) La 
competencia se fija de acuerdo con distintos factores, a saber: la naturaleza o materia del 
proceso y la cuantía (factor objetivo), la calidad de las partes que intervienen en el proceso 
(factor subjetivo), la naturaleza de la función que desempeña el funcionario que debe 
resolver el proceso (factor funcional), el lugar donde debe tramitarse el proceso (factor 
territorial), el factor de  conexidad.(…)”. 
480 Para ese propósito la Ley 1564  de 2012, dispone lo siguiente: 
“Artículo 171. Juez que debe practicar las pruebas. 
El juez practicará personalmente todas las pruebas. Si no lo pudiere hacer por razón del 
territorio o por otras causas podrá hacerlo a través de videoconferencia, teleconferencia o de 
cualquier otro medio de comunicación que garantice la inmediación, concentración y 
contradicción. 
Excepcionalmente, podrá comisionar para la práctica de pruebas que deban producirse fuera 
de la sede del juzgado y no sea posible emplear los medios técnicos indicados en este 
artículo. 
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límite se transgrede, cuando la prueba termina siendo practicada por 
funcionario que carece de dicha competencia para desplegar la actividad 
probatoria. 
 
A lo anterior se suma el hecho de que la presencia del juez es de vital 
importancia, pues con ella se hace efectivo el principio de la inmediación que 
constituye un pilar fundamental del debido proceso probatorio, a tal punto 
que el modelo procesal que plantea el Código General del Proceso sanciona 
con nulidad procesal cualquier actuación –incluida la actividad probatoria- 
que se despliegue sin la presencia del juez481, sin perjuicio, como es obvio, 
de que las partes hayan optado por la práctica de pruebas 
extraprocesales482, evento en el cual, la competencia le es atribuida a 
prevención tanto a los Jueces Civiles Municipales como los Civiles del 
Circuito483, como en efecto lo dispone el Código General del Proceso y 
                                                                                                                                           
Es prohibido al juez comisionar para la práctica de pruebas que hayan de producirse en el 
lugar de su sede, así como para la de inspecciones dentro de su jurisdicción territorial. 
No obstante, la Corte Suprema de Justicia podrá comisionar cuando lo estime conveniente. 
Las pruebas practicadas en el exterior deberán ceñirse a los principios generales 
contemplados en el presente código, sin perjuicio de lo dispuesto en los tratados 
internacionales vigentes. 
Parágrafo. 
La Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura podrá autorizar a determinados 
jueces del circuito para comisionar a jueces municipales para practicar la inspección judicial 
que deba realizarse fuera de su sede, por razones de distancia, condiciones geográficas o 
de orden público.”. 
481 “Artículo 107 Audiencias y diligencias. Las audiencias  y diligencias se sujetarán a las 
siguientes reglas: 
1. Iniciación y concurrencia. Toda audiencia será presidida por el juez y, en su caso, por los 
magistrados que conozcan del proceso. La ausencia del juez o del os magistrados genera la 
nulidad de la respectiva actuación.” 
482 Capítulo II  Título único Sección Tercera, artículos 183 a 189,   
483 “Artículo  18. Competencia del os jueces civiles municipales en primera instancia. Los 
jueces civiles municipales conocerán en primera instancia: (….) 
7. A prevención con los jueces civiles del circuito, de las peticiones sobre pruebas  
extraprocesales, sin consideración a localidad de las personas interesadas, ni a la autoridad 
donde se haya de aducir.” 
“Artículo 20 Competencia del os jueces civiles del circuito en primera  instancia. Los jueces 
civiles del circuito conocen en primera instancia de los siguientes asuntos: 
 10. A prevención con los jueces civiles municipales, de las peticiones sobre pruebas  
extraprocesales, sin consideración a la calidad de las personas interesadas, ni a  la 
autoridad done se hayan de aducir”. 
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respecto de lo cual, el  Código de Procedimiento Civil las denominó pruebas 
anticipadas, adscribiendo la competencia a prevención a los jueces civiles y 
promiscuos municipales en la forma señalada en el artículo 18, numeral 1;  
como también en la hipótesis que el mismo ordenamiento consagra de 
permitir la posibilidad de que las partes puedan practicar pruebas de mutuo 
acuerdo,484 evento en el cual, no se hace necesaria la presencia del 
funcionario judicial. 
 
Tan importante es la presencia del juez en un modelo permeado por oralidad 
para hacer efectivo el principio de la inmediación, -salvo la anterior hipótesis  
y sin perjuicio que se utilicen medios tecnológicos que faciliten la realización 
del acto sin la presencia del órgano de prueba, por ejemplo mediante el uso 
de la videoconferencias-, que el Código General del Proceso, como se indicó 
anteriormente, incluyó una causal genérica de nulidad en el artículo 107 
numeral 1º en relación con las actuaciones que se han de surtir en las 
audiencias y diligencias. 
 
Ahora bien, debemos precisar que en la medida en que la determinación de 
la competencia está permeada por los denominados factores,  conlleva a 
afirmar que establecida la misma por tales factores, el conocimiento del 
proceso estará en cabeza del juez asignado, hasta el final de la actuación, y 
esa competencia no se altera, salvo por las precisas razones que el 
ordenamiento procesal contempla. 
 
Es así, como previendo que llegue a presentarse alguna alteración en dicha 
competencia, el artículo 16 del Código General del Proceso fija la 
denominada prorrogabilidad e improrrogabilidad de la competencia al señalar 
que la determinada por los factores subjetivo y funcional es improrrogable, no 
                                                 
484 “Artículo 190 Pruebas practicadas de mutuo acuerdo. La partes, de común acuerdo, 
podrán practicar o delegar su práctica en un tercero, las que deberán ser aportadas antes de 
dictarse sentencia.” 
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obstante lo actuado conservará plena validez, salvo la sentencia que se haya 
proferido, en tanto que por cualquiera de los otros factores es prorrogable,  lo 
que permite que el juez que venía conociendo del proceso lo siga haciendo 
mientras no se reclame a tiempo dicha situación,  pues de haberlo hecho 
alguna de las partes, lo actuado conservará plena validez y el proceso se 
remitirá al competente, para las subsiguientes actuaciones a las que hubiere 
lugar. 
 
La anterior previsión encuentra asidero en la presunción de buena fe en el 
actuar de las partes y de ahí que se conserven los actos procesales que se 
hayan ejecutado hasta antes de cuestionarse dicha competencia y que por 
virtud del principio de la economía procesal, permitirá que perduren en la 
actuación los diversos actos, incluidos los probatorios que hasta antes de la 
declaratoria de la perdida de competencia se hayan materializado, ello en 
consideración a que la actuación hasta ese momento desplegada, se 
encuentra amparada por la presunción de legalidad que permitío la 
adscripción de la competencia en cabeza de  quien practicó la prueba. 
 
Por las anteriores consideraciones, se tendría que una eventual situación que 
puede acarrear el incumplimiento de éste requisito, es en el caso en que un 
juez practique pruebas sin habérsele adscrito el conocimiento del proceso o, 
sin que medie una comisión para el efecto, o que existiendo esta última, 
exceda el encargo, practicando por ejemplo, pruebas que no se hayan 
señalado en el auto mediante el cual se ordena la comisión, o no descritas en 
el despacho comisorio, a través del cual se le pone en conocimiento la 
realización de dicha actividad procesal. 
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6.1.2. Falta de legitimación del proponente de la prueba y del órgano de 
prueba 
Que opera cuando quiera que la actividad probatoria sea desplegada por una 
persona ajena a la relación jurídico procesal o en su caso, cuando quien 
funge como órgano de prueba a quien le es exigible determinados atributos, 
no los ostenta. En este sentido, debemos señalar que uno de los 
presupuestos procesales es precisamente la capacidad para ser parte que 
legitima a  quien comparece al proceso para ejercer los actos que por 
mandato legal le corresponde materializar, dentro de los que se cuenta 
precisamente el de aportar pruebas.  
 
En este orden de ideas resulta cuestionable desde todo punto de vista que 
quienes pretendan incorporar pruebas al proceso carezcan de la vocación 
necesaria para concurrir a dicha actuación, de tal forma que por carecer de 
ese interés en el proceso, cualquier actividad probatoria que se despliegue, 
por parte de estos, ha de ser sancionada con la aplicación de la regla de 
exclusión. 
 
Lo anterior se reafirma en virtud del  imperativo contenido en el principio de la 
carga de la prueba que, como en su momento se señaló, dispone que es a la 
partes a quienes les incumbe probar  los hechos sobre los cuales fundan sus 
aspiraciones procesales, pues es, a la postre, la acreditación de esos hechos 
los que han de fijar el sentido del fallo, atendiendo el principio de la 
necesidad de la prueba.  
  
6.1.3. Extemporaneidad procesal 
Como hemos venido afirmando, uno de los pilares fundamentales que 
constituye  la más clara expresión del derecho de contradicción, es el hecho 
de que las pruebas sean aportadas y practicadas en las oportunidades 
procesales previstas para el efecto, por lo que cualquier comportamiento 
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procesal que se oriente a allegarlas vencidos los plazos previstos para ello, 
cuando por negligencia de quien debía aportarlas no lo hizo, ha de incidir en 
la causación de la ilicitud en la actuación más que del acto probatorio en sí 
mismo considerado, pues se derivaría en una eventual nulidad del proceso, 
con  base en el artículo 133 numeral 5 del Código General del Proceso. 
 
Obsérvese que ésta medida se soporta no precisamente por la licitud que 
puede tener el medio de prueba en sí mismo considerado, sino por el hecho 
de pretender allegarse una prueba, por fuera de los términos previstos para 
el efecto, por lo que, en estricto sentido, el pronunciamiento que se adopte en 
relación con dicha prueba es el de simplemente considerarla como 
extemporánea, dado que, más que suponer un juicio de legalidad al 
contenido de ésta, se limitaría a una verificación meramente formal para 
determinar que ostenta éste último carácter, lo cual, a nuestro juicio derivaría 
en la imposibilidad de que la prueba se pueda utilizar para el propósito que 
motivó su presentación, de tal forma que la consecuencia procesal, es el de 
ser inutilizable, pues, se insiste, no se hace ningún juicio de legalidad en 
torno a su  contenido.  
 
No obstante lo anterior, no se debe olvidar que en el ámbito civil, en todos los 
casos, el juez goza de la facultad oficiosa para el decreto de las pruebas lo 
que dejaría abierta la posibilidad de que a posteri, por virtud de esa facultad, 
se legitime el arribo de la prueba cuestionada por su extemporaneidad. 
 
Recordemos cómo en materia civil, el ordenamiento era categórico en 
señalar la oportunidad para la aportación o anuncio de la prueba, conforme a 
lo dispuesto en el que fuera el artículo 183 del Código de Procedimiento Civil 
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disposición que es recogida en términos similares por el artículo 173 del 
Código General del Proceso.485 
 
Lo anterior para señalar que la irregularidad no recae en la prueba 
propiamente dicha, sino, fundamentalmente, en el incumplimiento de la 
normativa que exige que la prueba sea aportada dentro de las oportunidades 
previstas para el efecto, pues ello garantiza el ejercicio del derecho de 
defensa, el cual se vería profundamente afectado en caso de que obraren en 
el proceso pruebas que no fueron allegadas o anunciadas en los precisos 
momentos señalados para ese propósito, por lo que resulta importante 
diferenciar esta particular situación, del evento que establecía como causal 
de nulidad del proceso, el numeral 6 del el artículo 140  del Código de 
Procedimiento Civil, pues son situaciones diferentes, en la medida en que en 
esta última disposición lo que acontecía era que se omitieran las 
oportunidades procesales para aportar las pruebas o, para allegarlas, en 
tanto que en la hipótesis que es objeto de este análisis, la irregularidad se 
materializa por la aportación o práctica en forma extemporánea del medio de 
prueba, lo cual supone, en consecuencia, que se afecta el principio de la 
eventualidad o preclusión por virtud del cual una vez cerrada una fase o 
etapa, no es posible retrotraer la actuación, como seria por ejemplo, reabrir la 
oportunidad procesal para que la prueba sea aportada. 
                                                 
485 “Artículo 173. Oportunidades probatorias. 
Para que sean apreciadas por el juez las pruebas deberán solicitarse, practicarse e 
incorporarse al proceso dentro de los términos y oportunidades señalados para ello en este 
código. 
En la providencia que resuelva sobre las solicitudes de pruebas formuladas por las partes, el 
juez deberá pronunciarse expresamente sobre la admisión de los documentos y demás 
pruebas que estas hayan aportado. El juez se abstendrá de ordenar la práctica de las 
pruebas que, directamente o por medio de derecho de petición, hubiera podido conseguir la 
parte que las solicite, salvo cuando la petición no hubiese sido atendida, lo que deberá 
acreditarse sumariamente. 
Las pruebas practicadas por comisionado o de común acuerdo por las partes y los informes 
o documentos solicitados a otras entidades públicas o privadas, que lleguen antes de dictar 
sentencia, serán tenidas en cuenta para la decisión, previo el cumplimiento de los requisitos 
legales para su práctica y contradicción. 
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6.1.4. Incumplimiento de las formalidades legales en  la práctica de la 
prueba 
Como fue señalado en su debida oportunidad, si bien, las formalidades están 
íntimamente ligadas a la garantía procesal de las formas propias de cada 
juicio, de tal forma que la prueba al ser concebida como un acto procesal, le 
son inherentes el cumplimiento de tales formalidades que la misma normativa 
procesal tiene prevista para cada uno de esos actos, lo que supone que en el 
nuevo contexto constitucional, dichos requisitos deben ser escrutados con 
mayor celo, por estar en presencia de un derecho fundamental, que bajo la 
denominación de derecho a la prueba determina que la desatención de las 
formalidades que rigen su producción, puede acarrear la ilicitud del acto, por 
lo que les inherente a este derecho, la garantía procesal de la prueba debida. 
 
Lo anterior conlleva a afirmar que la confluencia de la garantía de las formas 
propias de cada juicio y el de la prueba debida, constituyen la más clara 
expresión del denominado debido proceso probatorio en la medida en que 
rodea  toda la actividad probatoria que ha de surtirse en el desarrollo mismo 
del proceso, de las formalidades necesarias para que la prueba resultante de 
esa labor, esté ajustada a las previsiones legales necesarias para precaver la 
afectación de los derechos que le asiste a quien concurre al proceso en 
procura de una tutela judicial efectiva y evitar, con ello, la vulneración de 
derechos fundamentales o garantías procesales, cuando del despliegue de la 
actividad probatoria se trate y, por tanto, pueda conllevar esa circunstancia, a 
la necesaria aplicación de la regla de exclusión de la prueba ilícita. 
 
Con el propósito de  precisar  las situaciones que en la producción de cada 
medio de prueba se pueden presentar en relación con el incumplimiento de 
algunas de las formalidades previstas para cada acto probatorio y  la 
incidencia que tienen sobre los  mismos, se procederá a plantear a 
continuación, a título de límites específicos, algunas hipótesis que desde el 
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punto de vista práctico, pueden acontecer, en la producción del  medio de 
prueba y que pueden conducir a la ilicitud del acto. 
 
6.2. LÍMITES ESPECÍFICOS 
Se consideran como límites de esta naturaleza porque constituyen unos 
condicionamientos, que,  como formalidades procesales, le son exigibles a 
cada medio de prueba y que, a nuestro juicio, su desatención puede generar 
la ilicitud del acto, aclarando, eso sí, que el enunciado de que no cualquier 
irregularidad conlleva a la ilicitud, tiene una aplicación restrictiva en materia 
probatoria, pues, en éstas, básicamente tales irregularidades suponen una 
verdadera afectación de derechos fundamentales o de garantías procesales, 
según el caso, pues como quedó precisado en la segunda parte de ésta 
investigación, el debido proceso probatorio comprende el cabal 
cumplimiento de las mismas, en la medida en que supone la interacción de 
las garantías procesales de las formas propias de cada juicio y el de la 
prueba debida, lo que impone necesariamente que dichas formalidades sean 
acatadas en toda su extensión, pues de no serlo, supondrá una flagrante 
violación del debido proceso al que hemos hecho alusión, por lo que en cada 
caso en particular debe realizarse el escrutinio minucioso para determinar 
hasta qué punto la irregularidad objeto de análisis afecta o no una garantía 
procesal. 
 
En este sentido, es el respectivo ordenamiento procesal el que suele fijar las 
reglas que deben regir la producción de cada medio de prueba, formalidades 
que como se indicó anteriormente, se enmarcarían dentro de la garantía 
procesal de las reglas propias de cada juicio, pues son estas las que 
establecen el procedimiento que se debe seguir para la materialización de 
cada uno de los actos procesales y, que unida a la garantía procesal de la 
prueba debida, con los elementos que a ésta la integran, configuran el 
denominado debido proceso probatorio, que impone que quienes 
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concurran al proceso deban ceñir su actividad a esas precisas previsiones 
normativas, de tal forma que si se llegan a  apartar de dichos 
condicionamientos, se hace necesario aplicar el mecanismo  de supresión de 
prueba ilícita que en nuestro caso sería la regla de exclusión. 
 
Así las cosas, a continuación analizaremos en cada medio de prueba en 
particular, cuáles serían esos límites, cuya desatención acarrearía la 
aplicación en toda su extensión de la regla de exclusión, siendo categóricos 
en afirmar que frente a la situación particular y concreta que se presente, es 
el juez de conocimiento el que debe ponderar  la irregularidad para 
determinar si  tiene ésta o no, la potencialidad de afectar algunas de las 
garantías procesales aludidas anteriormente, en consideración a que es ese 
grado  de afectación el que conduce a la ilicitud del acto,  por lo que las 
hipótesis que más adelante se  citan, son meramente enunciativas y no se 
pretende con ello agotar el espectro sobre el cual ha de aplicarse la regla de 
exclusión en el ámbito del proceso civil. 
 
Lo anterior nos permite, por tanto, reafirmar que si bien se comparte la 
previsión contenida en el parágrafo del artículo 133 del Código General del 
Proceso, en el sentido de que cualquiera otra irregularidad distinta de las 
señaladas como causales de nulidad son saneables, y que  reafirma  el 
criterio de especificidad que caracterizó el régimen de las nulidades 
procesales, y evitar con ello el ejercicio arbitrario de las partes de estar 
alegando nulidades en todo momento; dicha categoría es susceptible de ser 
aplicada en  todos los actos procesales distintos de los probatorios, pues 
para estos específicos actos, en la medida en que se incorporó una causal 
supra legal de nulidad en el inciso final del artículo 29 de la Constitución, a la 
que se le dio el alcance de regla de exclusión, como quedó suficientemente 
explicado en la segunda parte de ésta investigación, no es susceptible de ser 
aplicado en toda su extensión  dicho  parágrafo,  pues como lo hemos venido 
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afirmando, en todo caso impone que deba el juez verificar hasta qué punto la 
irregularidad afecta o no, una garantía procesal o un derecho fundamental y, 
con base en ello, determinar si dicha irregularidad es o no saneable, ello 
precisamente a partir de la ponderación que haga de la irregularidad 
acontecida en el acto y la correlativa afectación de tales garantías. 
 
Como se afirmó en su debida oportunidad, el debido proceso probatorio se 
estructura a partir del cumplimiento de las formalidades que en la práctica de 
cada medio de prueba se tienen previstas en los respectivos ordenamientos,  
de tal manera que no son facultativas dichas formalidades sino que devienen 
en verdaderos imperativos que a título de deberes y en otros caso de 
cargas486,  garantizan que la prueba se produzca en debida forma, por lo que 
en caso de pretermitirse las previsiones que se deben desplegar para la 
práctica de cada una de las  pruebas reguladas en la normativa  procesal civil 
colombiana, ha de incurrirse en una eventual ilicitud probatoria. Veamos las 
diversas eventualidades. 
 
6.2.1. Prueba de confesión 
El artículo 195 del Código de Procedimiento Civil, señalaba los requisitos 
para la confesión, disposición que fue  recogida en términos similares por el 
artículo 191 del Código General del Proceso487, respecto de las cuales, se 
                                                 
486 En este sentido encontramos como en el Código General del Proceso en  el artículo  42 
dispone  como deberes del juez  en relación con la actividad probatoria los numerales 1, 2, 4, 
5, 12;  en tanto que en el artículo 78 establece unos precisos deberes en materia probatoria 
a las partes, dentro de los que se cuenta los numerales 1,  2, 8, 10, 11, y 12, entre otros.  
487  “(…) La confesión requiere: 
1. Que el confesante tenga capacidad para hacerla y poder dispositivo sobre el derecho que 
resulte de lo confesado. 
2. Que verse sobre hechos que produzcan consecuencias jurídicas adversas al confesante o 
que favorezcan a la parte contraria. 
3. Que recaiga sobre hechos respecto de los cuales la ley no exija otro medio de prueba. 
4. Que sea expresa, consciente y libre. 
5. Que verse sobre hechos personales del confesante o de los que tenga o deba tener 
conocimiento. 
6. Que se encuentre debidamente probada, si fuere extrajudicial o judicial trasladada (…).” 
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hace necesario que el confesante tenga capacidad para hacer la confesión, 
es decir  que quien concurre a la actuación,  tenga la posibilidad de actuar 
por sí solo y que haya sido debidamente amonestado bajo juramento, como 
bien lo indicaba en este último caso el artículo 208 inciso tercero del Código 
de Procedimiento Civil, y que para todos los efectos, reafirma en el artículo 
203 del Código General del Proceso. A este requisito se sumaría que la 
confesión sea libre, consciente, y que se cumpla con las formalidades 
legales, todo ello, cuando se esté en presencia de una confesión judicial 
provocada por vía del interrogatorio de parte.488 
 
En éste sentido, sin embargo, debemos señalar que siendo en principio 
consustancial a la validez de la confesión cuando el mecanismo para 
obtenerla sea el interrogatorio de parte, la necesidad de tomarle  juramento a 
la parte que deba absolverlo,  como forma de obtener dicho medio de 
prueba,  la omisión de tal formalidad no afecta lo manifestado por la parte, 
pues como bien lo señalaba el maestro DEVIS ECHANDÍA, “Son muy 
diferentes la importancia y los efectos jurídicos personales del juramento en 
el testimonio de tercero, que en la confesión provocada o absolución de 
posiciones; porque en éstas, como  vimos (…), su falta no impide que exista 
una declaración espontánea y consciente de un hecho perjudicial a quien la 
formula,  por lo cual debe producir los efectos jurídicos normales, ya que  si 
fuera hecha espontáneamente y sin juramento, es un acto procesal 
cualquiera, tendría plena validez. (…)”489(negrillas no originales), no 
obstante a que el respectivo ordenamiento procesal  tiene establecida esta 
formalidad  para la práctica del interrogatorio.490 
 
                                                 
488 J. Parra Quijano, ob.cit. p. 463-464 
489 H. Devis Echandía, Teoría General  Tomo II, ob. cit. p. 108. 
490 Efectivamente el artículo 208  inciso tercero del Código de Procedimiento Civil, señalaba 
que: “Antes de iniciarse el interrogatorio, se recibirá sal interrogado juramento de no faltar a 
la verdad”, disposición que se conserva en términos similares en el artículo 203 inciso 
primero del Código General del Proceso 
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Precisemos en señalar que si bien tradicionalmente la solicitud de 
interrogatorio debía ser formulada por las partes en las oportunidades 
previstas para el efecto, con la expedición de la Ley 1395 de 2010, en el 
artículo 25 y que  recoge el artículo 372 numeral 7 inciso segundo del Código 
General del Proceso, dicho interrogatorio es de carácter obligatorio y debe 
surtirse de manera exhaustiva, en la medida en que es esta la única 
oportunidad procesal en que el juez ha de tener presentes a las partes en la 
audiencia.  
 
Por otra parte, si bien el ordenamiento procesal consagra unas específicas 
modalidades de confesión ficta o presunta, la ilicitud es pregonable en 
aquella que se configuraría en el caso del interrogatorio de parte cuando este 
obre por escrito en la forma señalada en el que fuera el artículo 210 del 
Código de Procedimiento Civil y que recoge en términos similares el artículo 
205 del Código General del Proceso, por el comportamiento asumido por la 
parte convocada a absolverlo de no acudir, y la confesión ficta o presunta 
que incorpora el Código General del Proceso y que es pregonable por la 
inasistencia a la audiencia inicial del artículo 372 numeral 4, del Código 
General del Proceso; en ambas hipótesis, cuando el acto procesal que 
ordena la citación no haya sido notificado en debida forma, pues tal situación 
supone ausencia de publicidad del acto y por tanto, no se le pueden hacer 
extensivos los efectos de dicha confesión a quien no le fue notificado el 
pronunciamiento por medio del cual se le ordenaba la comparecencia a la 
diligencia,  donde se debían surtir dichas actuaciones. 
  
Obsérvese que para las otras modalidades de confesión ficta o presunta que 
incorpora el Código General del Proceso, relacionadas con la indebida 
contestación de la demanda (artículo 96 numeral 2), cuando se impide la 
práctica del dictamen pericial (artículo 233 inciso segundo), se entorpece la 
práctica de la inspección judicial (artículo 237 numeral 2 inciso segundo), y 
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cuando sea infundada la oposición a la exhibición de documentos (artículo 
267); en estas, no es posible que se vean afectadas de ilicitud, en la medida 
que todas suponen un accionar por cuenta del sujeto procesal de quien es 
predicable el comportamiento procesal que permite inferir la consecuencia 
que trae la normativa, por lo que dichas situaciones permiten inferir,  el 
necesario conocimiento previo que del pronunciamiento que ordenaba su 
práctica se tenía, y por tanto, se desestimaría cualquier irregularidad 
acontecida en torno a la publicitación del acto de que dio cuenta de la 
realización de cada uno de los eventos allí señalados. 
 
6.2.2. Prueba testimonial  
En relación con este medio de prueba, encontramos la incorporación de 
algunas prohibiciones genéricas de orden constitucional y otras de orden 
legal, calificadas de forma particular como excepciones491 y en otro casos 
como inhabilidades492, referidas en algunos eventos a la condición particular 
que ostenta el testigo y en otros casos, a la práctica propiamente dicha de la 
prueba, no obstante,  debemos afirmar que en el ámbito del proceso civil, 
cuando quiera que se incurra en algunas de esas explícitas prohibiciones, no 
por ello, en todos los casos, se deslegitima el valor del testimonio.  
                                                 
491 Como las previstas en el articula 33 de la Constitución Política, conocido como el principio 
de no autoincriminación y las contenidas en los artículos 214 del C.P.C. como secreto o 
sigilo profesional recogidas éstas últimas en términos similares por el artículo 209 del Código 
General del Proceso, precisando que el artículo 33 no es aplicable en el ámbito civil, como 
luego se explicará. 
492 Conforme al artículo 215 del que fuera el Código de Procedimiento Civil se clasificaban 
como inhabilidades absolutas dentro de las que se encontraba el caso del menor de 12 
años,  aquellos que se hallen bajo interdicción judicial y los sordomudos que no pudieran 
darse a entender por ningún medio, lo que en la práctica quedaban reducidas solamente 
para el caso de los interdictos, pues para el evento del menor de 12 años el artículo 227 
dentro de las formalidades para el interrogatorio, disponía que al impúber no se le tomaba 
juramento lo cual significaba que si es posible recepcionársele testimonio, en tanto que 
respecto a las inhabilidades relativas, estas operaban por padecer el testigo al momento de 
rendir la declaración un estado de alteración que le impedía declarar, como en efecto lo 
señalaba el artículo 216, disposiciones que son  incorporadas como una sola modalidad de 
inhabilidad en el artículo 210 del Código General del Proceso excluyéndose como debía ser, 
el caso de los menores de 12 años, pues no justificaba s presencia en el ordenamiento 
procesal. 
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En tal sentido, se tendría que afirmar que deben concurrir unos requisitos 
para la validez del testimonio y que se pueden sintetizar en los siguientes: 
 
a) El previo decreto de la prueba 
b) Legitimación para pedir la prueba 
c) Que el testimonio sea recepcionado en audiencia 
d) Que el testigo sea capaz 
e) Que sea un acto consciente 
f) Debe estar precedido del juramento 
g) Debe cumplir con las formalidades de tiempo, modo y lugar493 
 
Es así como, cuando de interrogar al testigo se trata, deberá tenerse en 
cuenta la previa amonestación bajo juramento  a éste (artículo 227 inciso 
segundo del Código de Procedimiento Civil)  y que recoge el artículo  220,  
inciso segundo del  Código General del Proceso494, por lo que la desatención 
de tal formalidad, conlleva a la ilicitud del acto, pues como lo ha precisado  la 
doctrina, en todos los casos, uno de los presupuestos para la validez del 
testimonio es que la declaración deba estar precedida  del  juramento,  
debiéndose indicar que la importancia de la formula obedece a que si bien 
inicialmente  “(…) tenía por objeto hacer que el declarante dijera la verdad 
por  temor a Dios, por sujeción o subordinación a su creencia religiosa.  En la 
                                                 
493 J.  Parra Quijano, ob. cit. p. p. 402-403 
494 Esta modalidad de juramento es denominado  promisorio y se diferencia del 
confirmatorio en cuyo caso, es posterior a la declaración, y de ahí que aquel “(…) se presta 
antes de una declaración y consiste en la promesa de decir la verdad en las manifestaciones 
que se harán luego (…) es innegable que el juramento es un acto procesal que comprende 
tres partes: 
1) Amonestación, o manifestación del juez hecha al testigo respecto de la obligación de decir 
la verdad,  frente al Estado (órgano jurisdiccional) a fin de que éste pueda administrar 
justicia; 
2) Toma del juramento, que es la expresión, por parte del juez, de la fórmula del juramento, 
sea con las palabras laicas que establecen algunos códigos o con la formula religiosa que 
todavía se conserva; 
3) La manifestación por parte del testigo que jura, expresada así: “Sí juro, juro o prometo”. 
(…)”. Jairo Parra Quijano, Tratado de la Prueba Judicial, Tomo I El testimonio, Bogotá 1996, 
Quinta Edición, Ediciones Librería del Profesional, p.p. 36-37. 
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época actual, el deponente debe  saber que rinde su declaración por el 
compromiso que tiene con el Estado de decir la verdad; en caso de que 
falte a la verdad o la oculte incurrirá en delito tipificado en la ley 
penal.”495 (negrillas no originales). 
 
Con el propósito de determinar la naturaleza jurídica de esa solemnidad, de 
si es meramente formal, o por el contrario sustancial y, la consecuencia que 
acarrea su incumplimiento, en relación con el testimonio, recordemos como 
se indicó anteriormente, que en la confesión otro es el efecto jurídico, en la 
medida en que de no amonestarse a la parte que es objeto del interrogatorio, 
dicha declaración es vinculante, en tanto que, se ha indicado que en 
tratándose del  testimonio, “(…) como no se trata de reconocer un hecho 
desfavorable a quien lo presta, sino de efectos jurídicos para otras personas 
(las partes litigantes), la solemnidad del juramento viene a constituir una 
irremplazable garantía de seriedad, veracidad y credibilidad, pese a que 
son más importantes las cualidades personales del testigo, que el temor a la 
pena por el perjurio”496, para concluir en voces del mismo maestro DEVIS 
ECHANDÍA, de que  “Nosotros no vacilamos en considerar que es un 
requisito esencial para la validez del testimonio, salvo exoneración 
legal”497 (negrillas no originales). 
 
Planteadas así las cosas, se tiene que afirmar que el propósito de exigir el 
juramento para estos efectos, se traduce en la necesidad de que el 
                                                 
495 J. Parra Quijano, Manual, ob. cit. p. 298 
496 H. Devis Echandía, Teoría General  Tomo II, ob. cit. p. 108-109. 
497 H. Devis Echandía, Teoría General  Tomo II, ob. cit. p. 110, citando para el efecto el 
tratamiento que se le ha dado tanto en Francia, donde se considera como una formalidad 
sustancial al acto (p.109), en España como una formalidad esencial, citanto para el efecto 
a SILVA MELERO (p.109), en Italia como una  formalidad necesaria, citando a EUGENIO  
FLORIÁN (p.109) y en Latinoamérica citando a EDUARDO J. COUTURE quien señalaba 
que si bien en la confesión el juramento carece de importancia,  “no da un concepto claro 
acerca de si en el testimonio es requisito para su validez” (p. 110), en tanto que, en 
Argentina, HUGO ALSINA precisaba en señalar que “la omisión del juramento o de la 
promesa de decir la verdad, importa la nulidad de la declaración” (.p. 110). 
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deponente ciña su dicho a la verdad como en su momento lo indicó la Corte 
Constitucional498, a propósito de la demanda de inconstitucionalidad que se 
hiciera contra algunas disposiciones previstas en normas de orden procesal, 
por considerarse que en la amonestación que se hacía del juramento se 
invocaba el nombre de Dios y por tanto, se estaría violando la libertad de 
cultos y de conciencia, no obstante,  la ratio decidenci se orientó a precisar 
que pese a que para algunos actos se conserva la referencia Dios, como 
acontece en el caso de la posesión del presidente y de los mandatarios 
locales, ello responde al hecho de que Colombia no le apostó del todo a un 
Estado laico o secular, pues en el mismo preámbulo de la Constitución, 
existe referencia expresa a tal divinidad. 
 
 Así las cosas, la toma del juramento al testigo supone un acto consustancial 
a la práctica de la prueba testimonial habida cuenta que lo que con ello se 
                                                 
498 En la Sentencia C-616 del 27 de noviembre de 1997, con ponencia de Vladimiro Naranjo 
Mesa, se dijo entre otras cosas que: 
“(…). En este orden de ideas, por juramento no debe entenderse la fórmula o el rito, sino el 
compromiso, la afirmación, la promesa, el protesto, la certificación, la afirmación, la palabra, el 
voto, el honor, el homenaje, el testimonio, que se realice en forma expresa o tácita que 
implique la convicción íntima de manifestar la verdad. Por tanto, debe entenderse que se 
parte del principio de la buena fe y que lo manifestado corresponde a la verdad, de lo 
contrario, la persona que ha comprometido su palabra y lo expresado en sus términos 
no corresponde a la verdad, deberá responder penalmente. 
 En sentido extra jurídico tampoco puede decirse que hoy en día, jurar implique en sí y por sí, 
necesariamente, la expresión de principios religiosos. Más bien podría afirmarse que, para la 
convicción popular, el juramento es, simplemente, la afirmación que un sujeto hace, 
procurándoles a sus destinatarios la convicción de  que dice la verdad.  
 Atenuado o eliminado el contenido religioso del juramento en las normas legales, hoy en día 
el sustento filosófico-jurídico de las normas que lo consagran sin imponer el pronunciamiento 
de fórmulas sagradas que expresamente mencionen a Dios, se encuentra simplemente en el 
deber general de conducirse de buena fe ; en las normas que prescriben así la obligación de 
jurar, puede decirse que la intención del legislador no es otra que la de exhortar de manera 
especial al juramentado, para que su buena fe en la declaración de la verdad sea 
especialmente observada. 
 Desvinculado entonces del sentido religioso, en la actualidad el juramento se  estudia 
y se  trata en ciertos casos como un medio de prueba, y con este significado se 
mantiene en la mayor parte de las legislaciones contemporáneas. Simplemente es un 
arbitrio que propende a aumentar la garantía de veracidad en las declaraciones de las 
partes vinculadas a las causas judiciales, o, en general, de aquellas declaraciones de 
los individuos que los vinculan jurídicamente frente a terceros. Esta garantía se ve 
reforzada por las sanciones penales que se derivan para quien falta a la verdad 
mediando la referida formalidad. (…)”. (negrillas no originales). 
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busca es que el testigo haga su relato ceñido a la verdad, y por tanto, 
constituye un requisito esencial de la declaración del testigo y su omisión, 
puede ocasionar la ilicitud a la que hemos aludido.  
 
En este sentido, puede acontecer que el testigo se niegue a prestar 
juramento, argumentando entre otras cosas, que en su contenido se le está 
requiriendo en nombre de Dios y  por ser ateo no tiene que prestarlo, por  lo 
que caben distinguir dos situaciones: que el juez le aclare que es ajeno de 
esa consideración religiosa y le permita en todo caso  que opte por otro valor, 
por virtud del alcance que el dio la Sentencia C-616 de 1997 o, que las partes 
de común acuerdo permitan que lo haga sin juramento como acontece por 
ejemplo, en Argentina y, si no media tal conformidad, su no prestación, debe 
considerarse como una negativa a rendirr declaración, lo que hace incurrir al 
testigo como renuente. 
 
Por otra parte, existe una prohibición según las cual los testigos no podrán 
escuchar las declaraciones de quienes los preceden (artículo 227 inciso 1º. 
del Código de Procedimiento Civil y 220 inciso primero del Código General 
del Proceso)499, por lo que se hace necesario precisar que frente a esta 
específica prohibición, el efecto que genera la ilicitud del acto, seria 
pregonable del segundo testimonio y no de quien haya declarado 
previamente,  sin la presencia de los demás testigos, pues lo que en la 
práctica se quiere evitar con tal prohibición, es que exista un sesgo en el 
dicho del subsiguiente testigo, que se presentaría por el sólo hecho de 
escuchar las manifestaciones efectuadas por quien lo precedió en su 
declaración. 
 
                                                 
499 “Artículo  227. Formalidades previas al interrogatorio. Los testigos no podrán escuchar las 
declaraciones de quienes les precedan “ 
Artículo 220. Formalidades del interrogatorio. Los testigos no podrán escuchar las 
declaraciones de quienes les precedan” 
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Cuando se trate de testimonios especiales, se impone la necesidad de que 
estos se  practiquen con la asistencia de interprete o traductor, en el caso del 
testimonio de los sordomudos y de los extranjeros500, a quienes se les 
deberá tomar juramento no solamente a quien ha de rendir la declaración, 
utilizando para ese propósito la ayuda del traductor e intérprete y por otra 
lado, a estos últimos se les debe de igual manera tomar juramento en el 
sentido de que su traducción se debe ceñir a lo que corresponda, de tal 
suerte que de no cumplirse tal solemnidad o en caso extremo, no designarse 
dichos auxiliares porque a juicio del juez su conocimiento privado le permitirá 
deducir los contenidos de las manifestaciones, será nula la declaración que 
de aquellos se obtenga.  
 
En lo que respecta al testimonio de los menores de doce (12) años se hace 
necesaria presencia de los representantes legales del niño o niña, pues si 
bien en el ordenamiento civil se les consideraba inhábiles absolutos501, no 
significaba que no pudieran rendir versión, ello con fundamento  en lo 
explicado anteriormente, razón ésta por la que el Código General del 
Proceso en el artículo 210 le puso término a esa inhabilidad absoluta. Lo 
anterior nos lleva a afirmar en consecuencia que la desatención de 
cualquiera de las previsiones anteriormente enunciadas para la validez de la 
prueba testimonial en los denominados testimonios especiales, ha de 
conducir necesariamente a la aplicación de la regla de exclusión.  
 
Respecto  de la prohibición de rango constitucional contenida en el artículo 
33 y su aplicación en el ámbito del proceso civil, y que la Corte Constitucional 
                                                 
500 Efectivamente, el Código General del Proceso consagara lo siguiente: “Artículo 
181. Declaración con intérprete. 
Siempre que deba recibirse declaración a un sordo o mudo que se dé a entender por signos 
o alguna persona que no entienda el castellano o no se exprese en este idioma, se 
designará por el juez un intérprete, quien deberá tomar posesión del cargo.”. 
501 El artículo 215 numeral 1 del Código de Procedimiento Civil, disponía: “Inhabilidades 
absolutas para testimoniar.  Son inhábiles  para testimoniar en todo proceso: 
1. Los menores de doce años (…). 
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ha definido como el principio de no autoincriminación,502 debemos señalar 
que si bien varió la redacción del texto contendido en el artículo 25 de la 
Constitución de 1886 que precisaba en incluir la prohibición de declarar 
exclusivamente  para los ámbitos  criminales, correccionales o de policía, 
podría pensarse que con la nueva redacción se pretendía incluir otros tipos 
de actuaciones, verbigracia las que versan sobre controversias de orden 
particular, y por tanto el incumplimiento de dicha prohibición le daría el 
carácter de ilicitud a la declaración obtenida sin que mediara tal 
amonestación, no obstante lo anterior,  se puede afirmar que no fue voluntad 
del Constituyente de 1991, dejar abierta la posibilidad de que dicha 
prohibición se hiciese extensiva a toda clase de procesos,503 atendiendo para 
                                                 
502 Sentencia C-1287 del 5 de diciembre de 2001 con ponencia de  Marco Gerardo Monroy 
Cabra. 
503 En Sentencia No. 129 de octubre 17 de 1991, de la Sala Plena de la Corte Suprema de 
Justicia, previo estudio de la Sala Constitucional, con ponencia del magistrado Rafael 
Méndez Arango dentro del expediente  2338, Corporación que para ese entonces le 
correspondía conocer de las demanda de inconstitucionalidad, señaló tal Corporación que 
“(…) La  Comisión IV de la Asamblea Nacional Constitucional encargada de tramitar los 
asuntos  relativos a la justicia incluyó el texto del hoy artículo 33 dentro de los principios 
rectores del derecho penal y concretamente en el tema del derecho de defensa, como uno 
de los derechos que debe  tener todo sindicado. La constituyente María teresa Garcés, 
miembro de la comisión, propuso puntualizar que dicha prohibición se refería solamente a 
los asuntos criminales, correccionales o de policía (Acta No. 13 del 6 de abril de 1991. 
Gaceta Constitucional No. 65. De 2 de mayo de 1991) (…). Las publicaciones reseñadas no 
le permiten a la Corte concluir que hubiese en el constituyente el ánimo de modificar el texto 
del antiguo artículo 25 y dejar abierta la posibilidad de aplicar la prohibición de declarar a 
asuntos distintos (…). 
Por ello se insiste en que una interpretación sistemática del artículo 33 muestra cómo su 
aplicación queda limitada a los asuntos en que va envuelta la potestad sancionadora del 
Estado. Así se desprende de la circunstancia de que la norma se halle enmarcada por otras 
innegables connotaciones penales , ya que la disposición en comento está antecedida de  n 
artículo que como el 32 establece los postulados a los cuales debe ceñirse la aprehensión 
del delincuente sorprendido  en flagrante delito y seguida de otros que proscriben  la 
imposición de las penas de destierro, prisión perpetua y confiscación, permiten que  pueda 
declararse la extinción del dominio del os bienes adquiridos mediante enriquecimiento  ilícito 
“en perjuicio del tesoro público o con grave deterioro de la moral social “ (art. 34) y prohíben 
la extradición de colombianos por nacimiento /art. 35), todo lo cual solamente cabe predicar 
de personas incursas en conductas punibles (…). .Por último, estima la Corte que considerar 
aplicable el artículo 33 de la Carta Política a procesos diferentes de los penales, 
correccionales o de policía, desconocería los deberes y obligaciones que deben observar 
todas las personas en el ejercicio responsable y no abusivo de los derechos que les 
reconoce la Constitución Nacional y que puntualiza  el artículo 95  en sus numerales 1º y 7º 
cuales son: “Respetar los derechos ajenos y no abusar de los propios” y “Colaborar para el 
buen funcionamiento de la administración de la justicia”. Deberes de rango constitucional 
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el efecto el método de interpretación histórico y sistemático de la norma y en 
tal caso, no resultaría procedente aplicar regla de exclusión a una 
declaración donde al declarante no se le haya puesto de presente tal 
prerrogativa, en el ámbito del proceso civil.  
 
Por otra parte, indiquemos que existen unas precisas prohibiciones 
señaladas en el respectivo ordenamiento como acontece por ejemplo, en el 
caso de que no estén obligados a declarar  quienes por virtud del ejercicio 
de una profesión arte u oficio llegaren a tener información de hechos504, para 
que declaren acerca de estos; se debe indicar que no obstante  la tradición 
jurisprudencial, que en relación con ese sigilo profesional no establecía que 
careciera de valor el testimonio rendido en desmedro de ese secreto,505 al 
analizar el contenido de la sentencia C-411 del 28 de septiembre de 1993 
con ponencia de Carlos Gaviria Díaz, que al declarar la inexequibilidad de la 
parte pertinente contenida en el artículo 274 del decreto 2700 de 1991-
Código de Procedimiento Penal-, que establecía respecto al secreto 
profesional la posibilidad de que este se pretermitiera cuando “ (…) se trate 
de circunstancias que evitarían la consumación de un delito futuro (…)”,506 
generó sin lugar a dudas una verdadera incertidumbre frente a este tema. 
                                                                                                                                           
que carecerían de contenido y sentido  de hacerse extensiva la prohibición de que trata el 
artículo 33 a los asuntos no penales en que se ventilan intereses particulares (…).” 
504 Artículo 74 Constitución Política: “Todas las personas tienen derecho a acceder a los 
documentos públicos salvo los casos que establezca la ley. El secreto profesional es 
inviolable”. 
505 Sentencia del 14 de septiembre de 1976 de la Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, 
dentro del proceso ordinario  de Lilia Jhons de Acosta y otros contra Ricardo Acosta 
González, con ponencia de José María Esguerra Samper aclaró que la dispensa que se 
establece para algunas personas del deber de declarar, no invalida el testimonio  en caso 
de que sea rendido, citada por J. Parra Quijano. p.384 
506 En dicha sentencia se dijo: 
“(…) La preservación del secreto profesional aparece como una necesidad urgente en las 
sociedades donde el grado de desarrollo y la complejidad de las relaciones interpersonales 
e intergrupales, determinan la prevalencia de la solidaridad orgánica (o por desemejanza) 
sobre la solidaridad mecánica (o por parecido), en términos de Dürkheim, pues a medida 
que se acentúa la división social del trabajo, cada uno de los miembros del conglomerado, 
que ejerce un oficio específico -y sólo uno-, requiere más del aporte de los otros, para la 
satisfacción de sus necesidades más apremiantes.  Esto por contraste con las sociedades 
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Pues bien, la denominada reserva pregonable en este evento, se soporta en 
el régimen previsto del secreto profesional consagrado en el artículo 74 de la 
Constitución Política, como consecuencia de la relación que surge entre 
quien transmite una información  como usuario de un servicio y el profesional 
llamado a recepcionarla, por lo que “(…) confiere al usuario el derecho a 
                                                                                                                                           
embrionarias donde, en esencia, todos hacen lo mismo y desempeñan a la vez múltiples 
funciones. 
Lo anterior significa que en una sociedad como la nuestra, la información confiada a 
determinados profesionales, que el propio ordenamiento señala, exige cada vez más 
protección en función de la confiabilidad que debe serle aneja. 
La solidaridad de las personas que integran la comunidad en general y, específicamente, la 
República de Colombia, no sólo es un valor, que debe estar presente en el comportamiento 
de todas las personas residentes en el país, para viabilizar las relaciones de convivencia 
("respondiendo con acciones humanitarias ante situaciones que pongan en peligro la vida o 
la salud de las personas." artículo 95, numeral 2 de la Carta), sino un hecho ineluctable, en 
la medida en que todo lo que afecta a un miembro de la comunidad, de algún modo 
repercute en los otros y termina afectando a la comunidad misma considerada como un 
todo. 
Es esa solidaridad, en su doble proyección (hecho y valor), la que explica que se consagre 
en el artículo 15 de la Carta Política, la inviolabilidad de las comunicaciones, los 
documentos privados y la intimidad personal y familiar.  Las relaciones que las personas 
establecen con el Ministro del culto religioso que profesan, con el abogado, con el médico y 
con otros profesionales, pertenecen al fuero íntimo, personal y familiar, protegido por el 
mandato del artículo referido. 
En razón de las relaciones que las personas se ven precisadas a establecer con los 
profesionales enunciados en el artículo 284 del Código de Procedimiento Penal, éstos 
últimos se enteran de asuntos atinentes sólo al fuero íntimo de aquéllas; y es en función de 
esa especialísima condición, que la Constitución ordena, en su artículo 74, la guarda 
rigurosa del secreto profesional, así como la preservación del buen nombre (Artículo 15), 
íntimamente vinculado a aquella, pues, como atinadamente anota Helmut  Coing, "El 
individuo puede exigir que no se le espíe; hay que dejar en sus manos la decisión sobre qué 
elementos de su vida quiere hacer públicos y cuáles quiere mantener sólo en su 
conciencia."  
Ahora bien: si se compara el texto del artículo 74 de la Carta con el de la norma acusada, se 
encuentra que el cargo formulado por los actores es inobjetable: el Legislador sometió a 
condición, ("... SALVO QUE SE TRATE DE CIRCUNSTANCIAS que evitarían la 
consumación de un delito futuro (…), el cumplimiento de una obligación que el 
Constituyente impuso, a los mismos destinatarios, en términos absolutos ("El secreto 
profesional es inviolable"). (…). 
Como en el caso del derecho a la vida, en el del secreto profesional la Carta no dejó margen 
alguno para que el legislador señalara bajo qué condiciones puede legítimamente violarse 
un derecho rotulado "inviolable". Esa calidad de inviolable que atribuye la Carta al secreto 
profesional, determina que no sea siquiera optativo para el profesional vinculado por él, 
revelarlo o abstenerse de hacerlo. Está obligado a guardarlo. Claro que en situaciones 
extremas en las que la revelación del secreto tuviera sin duda la virtualidad de evitar la 
consumación de un delito grave podría inscribirse el comportamiento del profesional 
infractor en alguna de las causales justificativas del hecho (art. 29 del Código Penal). 
Esas consideraciones es suficiente para que la Corte juzgue inexequible la norma acusada, 
tal como lo dispondrá en la parte resolutiva de esta providencia”. 
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exigir que el experto guarde total hermetismo, a la vez que impone a éste el 
deber de abstenerse de transmitir a terceros lo que ha percibido o conocido 
gracias a su relación profesional (…)507; sin embargo, cuando la información 
se relaciona con la comisión de delitos, o hechos que afecten la salud 
pública, surge una verdadera confrontación entre el deber jurídico de 
guardar silencio y los intereses de radical importancia como los aquí 
previstos, de tal forma que hasta antes de la sentencia C-411 de 1993, era 
procedente levantar el secreto, pero con posterioridad a este 
pronunciamiento, al calificar ese derecho de inviolable, asimilándolo con el 
derecho a la vida, la normativa constitucional no dejó probabilidad alguna de 
que el legislador señalará en que eventos podía  violarse. 
 
No obstante lo categórico de esa conclusión, con motivo de la permisión 
legal para levantar el sigilo profesional médico contenido en el artículo 37 y 
38,  de la Ley 23 de 1981, la Corte flexibilizó la doctrina, puesto que en la 
medida en que la norma en cuestión permite que el médico tratante revele 
con los familiares del paciente todos los aspectos útiles relacionados con el 
tratamiento de la enfermedad, en tratándose de menores de edad, o de los 
totalmente incapaces; de igual manera a la autoridades sanitarias, o 
judiciales y al cónyuge o a su descendencia, cuando se trate de 
enfermedades infectocontagiosas, a través de la sentencia C-264 de junio 13 
de 1996, encontró la Corte justificación para la revelación del secreto 
profesional médico.508 
                                                 
507 Miguel Enrique Rojas Gómez, Eficacia, ob. cit. p.115. 
508 En esa oportunidad, dijo la Corte con ponencia de Eduardo Cifuentes Muñoz, que: “(…) 
6.1 Las revelaciones que el médico hace al paciente, no entrañan violación al secreto 
médico. El titular del derecho al secreto profesional es el paciente. Las informaciones que el 
médico suministra al paciente, permiten a éste conocer su realidad vital y sólo en estas 
condiciones podrá eventualmente dar su aprobación consciente a los tratamientos y terapias 
que indique el primero. La Corte ha sostenido que la relación médico-paciente no es de tipo 
autoritario o paternalista, sino de confianza y se rige por los principios de competencia 
científica del médico y de consentimiento informado del paciente.(…). 
6.3 La entrega de información médica a los responsables del paciente, cuando se trate de 
menores de edad o de personas totalmente incapaces, no quebranta el secreto profesional 
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Posteriormente,  a través de los pronunciamientos contenidos en las 
sentencias C-537 de 1997509 y C-468 de 1998510, respecto al secreto 
                                                                                                                                           
médico. La relación médico-paciente, desde el punto de vista jurídico no puede, en este 
caso, prescindir de los representantes legales del menor o del incapaz. El suministro de las 
informaciones médicas a los susodichos representantes legales, corresponde al 
cumplimiento del deber del médico de procurar un consentimiento ilustrado y no puede, por 
ende, considerarse en modo alguno violación al secreto profesional. De otro lado, las 
personas que se encuentran en una situación de debilidad manifiesta, como es el caso del 
menor y del incapaz enfermos, reclaman de la sociedad y de sus parientes próximos el 
mayor cuidado, y éste no puede darse si sus representantes legales no reciben información 
de parte del médico tratante. Lo anterior debe entenderse sin perjuicio del derecho del 
menor, de acuerdo con su grado de madurez y del "impacto del tratamiento" sobre su 
autonomía actual y futura, para decidir sobre la práctica de un determinado tratamiento y, al 
mismo tiempo, sobre la reserva de ciertos datos de su intimidad (sentencia T- 477 de 1995. 
M.P. Alejandro Martínez Caballero). En este orden de ideas, la Corte declarará la 
exequibilidad del literal c del artículo 38 de la Ley 23 de 1981. 
En principio, siempre que la prueba o la diligencia en la que interviene un médico, hubieren 
sido válidamente ordenadas por un Juez o autoridad competente dentro de un proceso o 
actuación pública, la presentación del peritazgo o dictamen en cuanto corresponde al 
cumplimiento de un encargo legal, no puede considerarse violatorio del deber de sigilo. Esta 
situación, sin duda, es diferente de la que se presentaría a raíz de la declaración que 
eventualmente se le podría exigir al médico sobre hechos o circunstancias del paciente, 
conocidos en razón de su relación profesional, que podrían conducir a su incriminación. En 
este caso, la condición de "alter ego" que se predica del médico, impediría que por su 
conducto se llegare a dicho resultado y la prueba así practicada no podría tenerse en cuenta 
(C.P arts. 29 y 34).  
 Si se trata de un informe sanitario o epidemiológico, según lo exijan las circunstancias, no será 
posible, a riesgo de violar el secreto médico, que se individualice al paciente. En verdad, para 
los fines generales de la policía de salud pública, resulta desproporcionado que en los 
registros, sin su autorización, figure el nombre del paciente y sus condiciones personales, 
máxime si se tiene en cuenta que de esa revelación podrían desprenderse discriminaciones y 
consecuencias prácticas indeseables. En fin, la única forma de no violar el secreto médico, en 
este contexto, es el de reportar la novedad, sin aludir al dato particularizado. (…). 
509 En esta sentencia de fecha 23 de octubre de 1997, se dijo con ponencia del mismo 
magistrado Cifuentes Muñoz, respecto del deber que tiene el revisor fiscal de informar 
oportunamente la situación de crisis  del empresario en la forma como se indica en el artículo 
118 de la ley 222 de 1995, se dijo que: “(…) La obligación de informar oportunamente sobre 
la crisis del deudor que se radica en cabeza del revisor fiscal, persigue una finalidad que se 
ajusta a la Constitución. La inspección y vigilancia a cargo del Estado, debe contar con 
herramientas que sean útiles para ejercer una función preventiva. De otro lado, no se puede 
tolerar que se oculte a los acreedores situaciones de riesgo, de suerte que incrementen sin 
conocimiento de causa su exposición. La conservación de la empresa, igualmente exige que 
los factores de peligro que gravitan sobre ella se conozcan a tiempo de modo que se pueda 
obrar cuando todavía existe un margen para la acción remediadora. El medio al cual apela la 
ley con miras a obtener este objetivo es idóneo, puesto que el revisor fiscal es un sujeto 
cualificado e imparcial que en razón de sus funciones debe conocer a fondo la situación de 
la empresa y los riesgos financieros que la circundan. Verificada la razonabilidad y 
proporcionalidad de la restricción legal, carece de todo asidero que se apele al secreto 
profesional para frustrar el propósito legal. Obsérvese que el secreto profesional en estas 
circunstancias no tendría la función instrumental que le es propia de proteger la libertad de 
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profesional que le es exigible al contador público, se relativizó aún más el 
secreto profesional, “(…) hasta hacerlo desaparecer”.511 
 
En principio, el interrogante que se plantearía, es si el testimonio rendido por 
quien estando amparado por el secreto o sigilo profesional, consagrado 
constitucionalmente en el artículo 74 y desarrollado en el ámbito civil, en el 
que fuera el artículo 214 -y que recoge el artículo  209 del Código General 
del Proceso-, debe o no ser valorado por el funcionario judicial, no obstante, 
existir esa excepción en los términos aquí planteados, y al respecto podemos 
afirmar que en el contexto de la Constitución de 1886,  era perfectamente 
aplicable la tesis esbozada por la Corte Suprema de Justicia en la década de 
los setentas, sin embargo, dado el alcance contenido en la sentencia C-311 
de 1993, se restringió  la posibilidad de que dicho testimonio pudiera ser 
valorado, y a su vez, al analizar el contenido de los otros dos 
pronunciamientos referidos anteriormente,  conllevaría a afirmar que existe 
una evidente incoherencia de orden constitucional que “(…) sería superable 
si se reconocería que el secreto profesional ampara la intimidad del usuario 
en cuanto impide al experto transmitir a terceros lo que percibe gracias a su 
                                                                                                                                           
empresa y la libertad de asociación, sino que paradójicamente de aplicarse en términos 
absolutos podría anularlas. (…)”.  
510 Sentencia del 4 de marzo de 1998 con ponencia de Carlos Gaviria Díaz, a propósito  del 
deber de informar a la correspondiente superintendencia acerca de cualquier irregularidad 
que pueda dar motivo a la suspensión o de revocación del permiso de funcionamiento  
atendiendo el contenido del artículo 489 del Código de Comercio,se dijo que “(…) Al repasar 
las funciones del revisor fiscal puede advertirse que su labor no se agota en la simple 
asesoría o conservación de expectativas privadas. La suya es una tarea que 
involucra intereses que van más allá de la iniciativa particular y atañe, por tanto, a la 
estabilidad económica y social de la comunidad. Por eso cuando se habla de la necesidad 
de poner en conocimiento de las autoridades aquellos hechos que afectan el normal 
desenvolvimiento de la sociedad mercantil y que en muchos casos pueden violar leyes 
vigentes, elevamos el principio de solidaridad del nivel de colaboración y complementación 
de la actividad estatal, al de verdadero control de la conducta social y defensa de los 
derechos jurídicamente reconocidos. El conocimiento que sobre las finanzas empresariales 
posee el revisor fiscal, le permitee adentrarse en la estructura de sus pasivos y activos y en 
sus operaciones, de suerte que en las ocasiones y oportunidades en las que debe intervenir 
en la confección y presentación de los estados financieros, es apenas razonable que el 
legislador le imponga la obligación de advertir sobre la real capacidad de pago de la 
sociedad. La revisoría fiscal es un órgano de la sociedad. (…).”. 
511 Miguel Enrique Rojas Gómez, eficacia  ob. cit. p. 123. 
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relación profesional, y que es predicable con mayor intensidad respecto de 
aquello  que se desea mantenerse oculto por su propensión a atraer la 
censura y el reproche social, como cuando versa sobre conductas ilícitas”. 
 
Así planteadas las cosas, se puede afirmar que la prohibición contenida en la 
forma señalada en el que fuera el artículo 214 del Código de Procedimiento 
Civil512 y que conserva en términos similares el artículo 209 del Código 
General del Proceso, conlleva como consecuencia a que la declaración que 
rindiera el profesional que debía guardar ese sigilo, se tornará en invalida y 
por tanto, deberá ser excluida del acervo probatorio, a menos que como 
quedó aquí señalado, exista una previsión legal que así lo permita, como en 
efecto aconteció con el caso de los médicos y de los contadores, en la forma 
indicada anteriormente y cuya constitucionalidad fue ratificada por la Corte. 
 
Siguiendo este mismo esquema, en torno a las prohibiciones, indiquemos 
como el artículo 226 del Código de Procedimiento Civil señalaba que el juez 
rechazará entre otras las preguntas que insinúen las respuestas, aspecto que 
se conserva en el artículo 220 del Código General del Proceso y que en los 
términos del artículo 392 de la Ley 906 de 2004 son prohibidas en la práctica 
del interrogatorio como acontece de igual manera con las capciosas o 
confusas, sin embargo si llegaren a ser formuladas y ni el juez, ni mucho 
menos la contraparte las objeta y éstas fueran respondidas por el testigo, en 
ningún caso podrá aplicarse regla de exclusión a dicho testimonio. 
 
                                                 
512 “Artículo  214.- Excepciones al deber de testimoniar. No están obligados a declarar sobre 
aquello que se les ha confiado o ha llegado a su conocimiento por razón de su ministerio, 
oficio o profesión: 
1. Los ministros de cualquier culto admitido en la República. 
2. Los abogados, médicos, enfermeros, laboratoristas, contadores, en relación con hechos 
amparados legalmente por el secreto profesional. 
3. Cualquiera otra persona que por disposición de la ley pueda o deba guardar secreto”. 
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6.2.3. Prueba de peritos 
En la medida en que la actividad que despliega el perito impone unas 
particulares condiciones para éste, ello supone que se exige idoneidad para 
la labor pericial, precisamente por los particulares conocimientos técnicos, 
científicos, artísticos o especializados que exige tal situación, y que deberán 
ser acreditados en el proceso513, de tal manera que de no tener dicha 
formación, al órgano de prueba para fungir en la actividad pericial,  
conllevaría a que se esté  incumpliendo el requisito de la legitimación de 
aquel, lo que puede conducir a  la ilicitud del acto.  
 
Piénsese por ejemplo que la persona que concurre en la elaboración del 
dictamen pericial no cuenta con los títulos que acrediten su idoneidad y que 
como consecuencia del cuestionamiento de que han sido objeto, se 
demuestra que son falsos. 
 
Por otra parte, era viable que al pretermitirse la contradicción del dictamen en 
el evento de que fuere presentado en forma escrita, al no correrse el traslado 
previsto para el mismo, en los términos que preveía el artículo 238 del 
Código de Procedimiento Civil, se vulneraría tal posibilidad de controversia lo 
que podía conducir de igual manera a una eventual ilicitud del acto probatorio 
en cuestión. 
  
Ahora bien, si se acude a la modalidad del dictamen pericial de parte que 
incorpora el Código General del Proceso en el artículo 227,  y que  permite 
que el dictamen sea presentado en los actos procesales de introducción, se 
hace necesario que  el perito acuda a la audiencia, puesto que su presencia  
es de vital importancia por cuanto que el mismo Código General del Proceso 
                                                 
513 Si el perito forma parte de la lista de auxiliares de la justicia, significa que acreditó tal 
condición para acceder a dicha lista, en tanto que si se trata de un dictamen elaborado por 
quien no figura en dicho documento, deberá allegarse con dicho dictamen, los soportes que 
acrediten tal condición (artículo 226 del Código General del Proceso). 
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dispone que en caso de que no comparezca a sustentar dicho dictamen, 
carecerá de valor probatorio.514. 
 
Como el dictamen se sustenta en audiencia por  vía del  interrogatorio al que 
ha de ser sometido éste, se impone como condición para su desarrollo, que 
previamente se le tome el juramento de ley al perito,  cuyos efectos 
procesales son los mismos a los que aludimos cuando desarrollamos la 
prueba testimonial, en el sentido de que el incumplimiento de dicha 
formalidad, conduce a la necesaria aplicación de la regla de exclusión. 
 
6.2.4. Prueba de Inspección judicial 
Siendo este medio de prueba el que en su práctica, la dirección  y desarrollo 
de la diligencia  recae en cabeza del juez de conocimiento, se hace 
necesario que la actividad se realice por cuenta del funcionario judicial a 
                                                 
514 Efectivamente el Artículo 228 diispone lo siguiente: “Contradicción del dictamen La parte 
contra la cual se aduzca un dictamen pericial podrá solicitar la comparecencia del perito a la 
audiencia, aportar otro o realizar ambas actuaciones. Estas deberán realizarse dentro del 
término de traslado del escrito con el cual haya sido aportado o, en su defecto, dentro de los 
tres (3) días siguientes a la notificación de la providencia que lo ponga en conocimiento. En 
virtud de la anterior solicitud, o si el juez lo considera necesario, citará al perito a la 
respectiva audiencia, en la cual el juez y las partes podrán interrogarlo bajo juramento 
acerca de su idoneidad e imparcialidad y sobre el contenido del dictamen. La contraparte de 
quien haya aportado el dictamen podrá formular preguntas asertivas e insinuantes. Las 
partes tendrán derecho, si lo consideran necesario, a interrogar nuevamente al perito, en el 
orden establecido para el testimonio. Si el perito citado no asiste a la audiencia, el dictamen 
no tendrá valor. 
Si se excusa al perito, antes de su intervención en la audiencia, por fuerza mayor o caso 
fortuito, el juez recaudará las demás pruebas y suspenderá la audiencia para continuarla en 
nueva fecha y hora que señalará antes de cerrarla, en la cual se interrogará al experto y se 
surtirán las etapas del proceso pendientes. El perito solo podrá excusarse una vez. 
Las justificaciones que por las mismas causas sean presentadas dentro de los tres (3) días 
siguientes a la audiencia, solo autorizan el decreto de la prueba en segunda instancia, si ya 
se hubiere proferido sentencia. Si el proceso fuera de única instancia, se fijará por una sola 
vez nueva fecha y hora para realizar el interrogatorio del perito. 
En ningún caso habrá lugar a trámite especial de objeción del dictamen por error grave. 
PARÁGRAFO. En los procesos de filiación, interdicción por discapacidad mental absoluta e 
inhabilitación por discapacidad mental relativa, el dictamen podrá rendirse por escrito. 
En estos casos, se correrá traslado del dictamen por tres (3) días, término dentro del cual se 
podrá solicitar la aclaración, complementación o la práctica de uno nuevo, a costa del 
interesado, mediante solicitud debidamente motivada. Si se pide un nuevo dictamen deberán 
precisarse los errores que se estiman presentes en el primer dictamen.”. 
405 
quien por virtud de los factores de competencia se le haya  adscrito el 
conocimiento del proceso,  a menos que medie una comisión para la práctica 
de la prueba, de tal manera que es la falta de legitimación del órgano judicial 
el que podría determinar la ilicitud de este medio de prueba y que debe 
necesariamente conllevar a la aplicación de la regla de exclusión, por los 
efectos aludidos cuando se abordó  los denominados límites genéricos. 
 
Debemos precisar que en este medio de prueba, la posibilidad de incurrir en 
irregularidades que pueda suponer ilicitud de la  actuación que en su 
desarrollo se despliega, queda reducida a la más mínima expresión, por 
cuanto que el control de legalidad es realizado por el juez en el acto mismo 
de su producción, además del importante papel que puedan cumplir las 
partes en su desarrollo, para precaver todas aquellas situaciones que puedan 
ser generadoras de irregularidades procesales o afectaciones de derechos 
fundamentales. 
 
No obstante lo anteriormente señalado, pueden acontecer ciertos eventos 
que denotarían una eventual irregularidad que incidiría en la licitud de la 
prueba de inspección judicial como, por ejemplo, el hecho de que se haya 
practicado sin que medie auto que la haya decretado, o que habiéndose 
pronunciado este, no se haya notificado en debida forma, pues ello supondría 
una manifiesta violación del principio de publicidad que limitaría el ejercicio 
del derecho de contradicción en el desarrollo mismo de la diligencia, o que el 
objeto sobre el cual se despliega la inspección no haya sido previamente 
definido por parte del juez en el auto que la decreta, o porque se encuentra 
por fuera del entorno en la que la inspección debía realizarse y no se hace el 
pronunciamiento por parte de la autoridad judicial acerca de la necesidad de 
hacerla extensiva a otro escenario, o en caso extremo, pese a haberse 
declarado el cierre de la diligencia de inspección, se  reabra por parte del 
juez, sin la presencia de los interesados en el desarrollo de tal actividad, con 
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el propósito de incorporar otros elementos, limitando, con ello, la presencia 
de los sujetos procesales en su práctica, y vulnerando en todas y cada una 
de esas eventualidades, el debido proceso probatorio.  
 
6.2.5. Prueba de indicios 
Considerada como una prueba indirecta por excelencia, que se estructura a 
partir de la concurrencia de los elementos  relacionados con el hecho 
indicante o indicador, el hecho indicado o desconocido, la inferencia lógica y 
la conclusión y cuyo desarrollo se encuentra contenido en el Código General 
del Proceso 515, tendríamos que afirmar que la ilicitud se materializaría 
cuando el hecho indicador esté sustentado en prueba ilícitamente obtenida 
pues de ser así, tal irregularidad se hace extensiva a la inferencia y 
correlativa conclusión, a la que se llegue.516 
                                                 
515  La Ley 1564 de 2012 lo regula de la siguiente manera: 
“Artículo 240. Requisitos de los indicios. 
Para que un hecho pueda considerarse como indicio deberá estar debidamente probado en 
el proceso. 
Artículo 241. La conducta de las partes como indicio. 
El juez podrá deducir indicios de la conducta procesal de las partes. 
Artículo 242. Apreciación de los indicios. 
El juez apreciará los indicios en conjunto, teniendo en consideración su gravedad, 
concordancia y convergencia, y su relación con las demás pruebas que obren en el 
proceso.” 
516 En este sentido,  en Sentencia de de Casación Penal, de la Corte Suprema de Justicia, 
del  2 de septiembre de 2009, dentro del proceso numero 29221, con ponencia de Yesid 
Ramirez Bastidas se dijo que: 
“(…) El indicio en materia penal, entendido como un fenómeno objetivo de expresión 
acabada o inacabada de una conducta de autoría o de participación responsable, no posee 
existencia autónoma sino derivada y emana de los elementos materiales probatorios, 
evidencia física e información, esto es, de los contenidos de las manifestaciones reales y 
personales que digan relación con el comportamiento humano objeto de investigación y que 
desde luego hubiesen sido aducidos, producidos e incorporados con respeto al 
principio de licitud y legalidad de la prueba. 
Aquel medio cognoscitivo de proyecciones sustanciales se identifica en el plano de lo 
general con la estructura del silogismo deductivo en el cual es dable identificar: (i).- La 
premisa menor o hecho indicador, (ii).- La premisa mayor o inferencia lógica en la que 
tienen operancia los ejercicios de verificabilidad de la sana crítica que se apoyan en 
leyes de la lógica, la ciencia y postulados de la reflexión y el raciocinio, y (iii).- La 
conclusión o hecho indicado. 
 El indicante que de manera superlativa interesa al derecho penal, no es una fenomenología 
vacía ni es cualquier clase de indicación, incluso ni siquiera se trata de un simple 
señalamiento de autoría o de participación factual o de meros resultados, en tanto que 
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Lo anterior supone que el despliegue probatorio que se haga para la 
acreditación del hecho indicante, debe estar sujeto a las previsiones 
normativas que regulen la prueba con la cual se demuestra el mismo, so 
pena de que las irregularidades que en él se  presenten, expandan sus 
efectos nocivos a la inferencia que a través del indicio, se haga. 
 
Por lo tanto, siendo el indicio una prueba indirecta y que su construcción 
deviene de la confluencia de los elementos que la integran vale decir, un 
hecho indicante o también denominado como hecho indicador el cual  debe 
estar plenamente acreditado en la actuación procesal, y que conduce al 
hecho que siendo desconocido se pretende deducir, adquiriendo el carácter 
de hecho indicado, como resultado de la inferencia lógica sobre la cual se 
efectúa para llegar a la conclusión, podemos entonces señalar que la ilicitud 
                                                                                                                                           
aquellas atribuciones no resuelven la conducta punible en su integridad pues de acuerdo con 
el artículo 12 de la ley 599 de 2000516, está erradicada toda forma de responsabilidad 
objetiva.  
En la anterior perspectiva puede afirmarse que la verdadera revelación que al debido 
proceso penal interesa es aquella que indica, muestra, refleja o da a conocer contenidos de 
intervención en el comportamiento delictuoso en sus aspectos tanto subjetivos como 
materiales. 
Desde la teoría del conocimiento, desde una visión epistemológica, puede llegar a 
concebirse a aquél medio probatorio como un fenómeno que ha sido aducido, producido e 
incorporado de manera legal y lícita, es decir, que tiene existencia jurídica, y con el cual se 
puede construir una hipótesis de responsabilidad (de autoría o de participación) la que desde 
luego deberá verificarse y tener como mira los contenidos normativos, doctrinarios y 
jurisprudenciales de esos institutos vistos en sus generalidades como en sus expresiones 
singulares. 
El instrumento a que se hace referencia se constituye en una categoría cognoscitiva y 
probatoria de carácter complejo y proyecta efectos, incidencias sustanciales, que recaen en 
la adecuación típica y en la forma de intervención que de manera singular se atribuye.  
Lo dicho significa que el indicio en materia penal no puede concebirse ni aprehenderse en el 
exclusivo plano de los procesos lógicos inductivos y deductivos, ni al margen del 
comportamiento humano objeto de juzgamiento, ni por fuera de la teoría de la imputación 
fáctica y subjetiva, ni de los principios de necesidad, legalidad y licitud de la prueba.  
En otras palabras, de manera precisa lo que se quiere significar es que el medio de 
convicción de la referencia no se agota ni se explica al interior de una actuación penal con el 
simple ejercicio discursivo de repetir como frase gastada que aquél es “un hecho 
debidamente probado que por medio de la reflexión y el raciocinio nos lleva de un hecho 
conocido a uno desconocido”. En su aplicación, es claro, que la estructura del silogismo 
antes vista, como los procesos lógicos y los postulados de la sana crítica tienen operancia, 
pero apenas son una parte y no lo abarca su totalidad comprensiva. (…)” (negrillas no 
originales).  
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probatoria es pregonable únicamente del hecho indicador por las siguientes 
razones: 
 
Como primera medida, porque el hecho indicante debe estar soportado en 
pruebas regular y oportunamente practicadas en el proceso517, por lo que si 
                                                 
517 Efectivamente, la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal, en sentencia del  9 
de junio de 2010, proceso con radicado No. 33816, magistrado ponente Julio Enrique Socha 
Salamanca, aprobada en Acta No. 178,  dijo lo siguiente: 
“(…) cuando se trata de atacar en sede de casación la prueba indirecta, esa labor exige un 
ejercicio dialéctico regido por las siguientes pautas: la confutación sólo puede acometerse 
por los cauces de la violación indirecta y en tal medida al actor le corresponde precisar cuál 
de las partes que integran ese medio de conocimiento es el censurado, valga decir, si se 
predica el vicio del hecho indicador, de la inferencia lógica, o de la manera como los 
indicios se articulan entre sí, atendida su convergencia y concordancia, o de la fuerza de 
convicción que emana de su análisis conjunto. 
Cuando el desatino recae en el hecho indicador, como este debe acreditarse en forma 
directa con otro medio de prueba, los yerros susceptibles de plantear son tanto de derecho, 
como de hecho. 
De derecho, si el juzgador admitió y valoró como medio demostrativo de aquel 
elemento, alguno ilícito o irregularmente aportado al proceso y por lo tanto inválido. Y 
puesto que en la Ley 906 de 2004, la sistemática probatoria admite un solo caso de tarifa 
legal en los eventos de prueba de referencia, puede proponerse, excepcionalmente, la 
modalidad de error de derecho conocida como falso juicio de convicción en relación con el 
hecho indicador. 
También son admisibles como hipótesis de ataque de este elemento del indicio las diferentes 
modalidades de error de hecho, dado que la prueba de la circunstancia conocida pudo 
haberse supuesto; o porque dejó de valorarse otro medio demostrativo que la neutralizaba o 
disolvía; o porque se tergiversó su contenido material haciéndole decir algo que no decía. 
Cuando el error se predica de la inferencia lógica, del análisis de la concordancia o de la 
convergencia de los indicios, o del grado de convicción que arroja su apreciación conjunta, 
como todo ello es el resultado de un proceso intelectual valorativo, la única vía de 
cuestionamiento es por falso raciocinio, esto es, por la ostensible transgresión de alguno de 
los postulados que informan la sana crítica (reglas de la lógica, leyes de la ciencia, o 
máximas de la experiencia y el sentido común), luego, para que el cargo quede 
correctamente formulado, es imprescindible concretar el error y demostrar cómo ha sido 
transgredida o desconocida una ley científica, un principio de la lógica o una regla constante 
de la experiencia común o aceptada y practicada en medios especializados en una 
determinada materia. 
No está demás aclarar que cuando el ataque apunta a derruir la inferencia lógica o los 
sucedáneos elementos de la prueba indirecta, ello supone como condición lógica del cargo 
aceptar que el elemento demostrativo del hecho indicador es válido y que su contenido fue 
fiel y objetivamente apreciado, ya que si se discute uno u otro de esos aspectos, constituye 
un contrasentido plantear al tiempo algún defecto de juicio valorativo en el marco del mismo 
ataque. Únicamente y de manera excepcional es posible refutar el indicio tanto en la prueba 
del hecho indicador como en la inferencia lógica, a condición de que los cuestionamientos se 
propongan en cargos distintos y subsidiarios entre sí. (…)”  (negrillas no originales). 
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acontece alguna afectación de un derecho fundamental o garantía procesal, 
en su producción, se configuraría la fuente jurídica. 
 
En segundo lugar, porque, no obstante la validez de la inferencia lógica, ésta 
queda afectada por los efectos contaminantes de la prueba ilícita sobre la 
cual se acreditó el hecho indicante.  
 
Bajo la anterior perspectiva, se tiene que la irregularidad es progonable de la 
forma en que se acredite el hecho indicador, pues de estar éste soportado en 
pruebas ilícitamente obtenidas, se incurre en un defecto de derecho, cuyo 
yerro necesariamente se transmite a la operación lógico deductiva que 
realiza el juzgador, no obstante, la correcta aplicación de las reglas de la 
lógica y de la experiencia utilizadas para llegar al resultado, el cual a su vez, 
termina siendo afectado por aquella irregularidad.518 
 
Así las cosas, en caso de evidenciarse una irregularidad en la demostración 
del hecho indicante, porque en la producción de la prueba que lo acredite se 
incurrió en la afectación, dicha prueba ha de ser objeto de exclusión y por 
tanto se queda sin piso jurídico la prueba indiciaria. 
                                                 
518 Señalemos como la misma Sala Penal a propósito del ataque que en sede de casación 
se haga de la prueba indiciaria, con ponencia de Sigifredo Espinosa Pérez en sentencia del 
13 de julio de 2006,  aprobada en acta 24924 señaló ente otras cosas, que: 
“En primer término debe destacarse que, en tratándose de la prueba indiciaria, si bien es 
posible atacar en sede de casación los errores de juicio que se presentan al momento de 
elaborar los indicios, ello será a condición de que se cumpla estrictamente con los 
parámetros suficientemente decantados por la jurisprudencia de la Sala. 
Así, si el ataque se dirige a la prueba del hecho indicante, pueden postularse distintas 
formas de censura, como por ejemplo por falsos juicios de identidad, porque la expresión 
material del medio probatorio fue alterada o tergiversada para ponerla a expresar otra cosa 
distinta, o de existencia, en cuanto se supone la prueba en la que se sustentó su 
demostración, como también un error de derecho por falso juicio de legalidad, si el 
desatino consiste en dar por acreditado el hecho indicador con un medio de 
convicción allegado con violación al debido proceso probatorio. 
Pero si de impugnar el proceso de inferencia lógica en la construcción del indicio se trata, 
ello sólo es posible demostrando que en el curso del pensamiento el juzgador estuvo alejado 
por completo de las reglas de la sana crítica, al punto que trastocó los dictados de la lógica, 
desconoció las leyes de la ciencia, o ignoró las reglas de la experiencia. (…).”(negrillas no 
originales). 
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En este mismo orden de ideas, si el cuestionamiento se hace respecto de la 
inferencia, bien porque se critica la lógica o las reglas de experiencia en ella 
utilizadas, se parte de la base de que el hecho indicador estuvo fundado en 
pruebas lícitas, razón por la cual el fundamento de la inconformidad se hará 
por un falso raciocinio, que ha de afectar el hecho indicado. 
 
Por último, señalemos que si se trata de deducir indicios de la conducta 
procesal de las partes519, en este específico evento no es posible que 
confluya ilicitud probatoria, habida cuenta que dicho comportamiento estará 
acreditado en la actuación procesal, por el accionar desplegado por el sujeto 
procesal a quien se le cuestiona el mismo, por lo que cualquier inconformidad 
en torno a dicho indicio, se ha de hacer en relación con la inferencia lógica 
desplegada por el juez en su decisión.  
 
6.2.6. Prueba documental 
Para este específico medio de prueba, podemos afirmar que puede 
acontecer tal ilicitud cuando en el curso del proceso, no se concede la 
posibilidad de controvertir el contenido del documento por virtud de la tacha 
de falsedad, pues es a través de este mecanismo procesal que se puede 
controlar la validez de la autoría o del contenido que en él se encuentra 
incorporado, el cual podría ejercerse habiéndose notificado en debida forma 
el pronunciamiento mediante el cual se ordena correr traslado del escrito 
contentivo del documento que se pretende aportar al proceso, o 
notificándose el auto que ordena su incorporación, de tal manera que la 
ilicitud aquí planteada es pregonable no tanto por el contenido mismo del 
documento,  sino por constituir esa forma de arribo a la actuación procesal, 
                                                 
519 En este sentido comoquiera que el artículo 241 de la ley 1564 de 2012 señala tal 
circunstancia, el artículo 280 precisa en señalar en el inciso primero como imperativo para el 
juez al momento de fallar, deducir de ese comportamiento indicios graves, tema que fue 
abordado cuando en su momento se analizó los principios de lealtad y buena fe que permea 
la actuación procesal civil. 
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una manifiesta violación del principio de la contradicción que le asiste a las 
partes del proceso para poder cuestionar las pruebas documentales que 
dentro de la oportunidad procesal son allegadas y que resulta vulnerado 
precisamente porque no se anuncia en debida forma su incorporación a la 
actuación procesal o, no se surte en debida forma la notificación del 
pronunciamiento que ordena dicha incorporación.  
 
No obstante lo anterior, y en la medida en que la prueba documental 
constituye la más clara expresión de que la ilicitud se pueda materializar  
extraprocesalmente, pues la producción de los actos de esta naturaleza 
precede en todos los casos a la actuación procesal, es posible que la 
irregularidad en la que se pudo haber incurrido cuando se produjo la prueba, 
se evidencie al momento de la aportación de la misma a la actuación 
procesal, por lo que es el incidente de tacha de falsedad, el mecanismo 
idóneo por excelencia, para la acreditación de dicha irregularidad y cuya 
prosperidad ha de determinar no solamente su exclusión, sino además, la 
compulsa de copias para la investigación penal a la que hubiere lugar. 
 
Recordemos que la falsedad documental se divide en material e ideológica o 
intelectual, y al respecto se ha afirmado respecto a la primera que “(…) 
consiste en alterar la materialidad del documento (adulteraciones, adiciones, 
borraduras) o en suplantar la firma de su autor, la segunda, en faltar a la 
verdad en las declaraciones contenidas en el instrumento” y  para efectos de 
ejercer el control de legalidad sobre los documentos se han esbozado varios 
procedimientos: “ (…) a) la utilización de los términos ordinarios para pedir y 
practicar pruebas, dentro del proceso  al cual se aportó el documento, b) el 
trámite de un incidente dentro del mismo proceso, como resultado de la tacha 
de falsedad que se formule y con ese fin específico, c) el trámite de un 
proceso penal separado, mediante el denuncio del particular interesado o por 
solicitud oficiosa del juez ante quien se adujo como prueba ese documento, 
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cuando se encuentra base para pensar que se haya podido cometer un 
delito.” 520 
 
En este sentido, reiteramos que es la tacha de falsedad el mecanismo para 
ejercer el control de legalidad de los documentos que se aportan al proceso, 
puesto que en la medida en que los sujetos procesales en virtud de la 
publicidad que se hace del acto probatorio, han de analizar el contenido y 
alcance del mismo para efectos de determinar su certeza, que de resultar 
cuestionada, daría lugar a la proposición del citado incidente para provocar la 
declaratoria de la irregularidad que en dicho incidente se ha de evidenciar y 
propiciar con ello, no solamente la exclusión del documento, sino además la 
investigación penal del caso.521 
 
De igual manera, como lo hemos venido señalando, puede acontecer que el 
documento que se pretenda aportar esté revestido de la legalidad que le es a 
éste atribuible, pero que la forma en que se incorpora no es precisamente la 
más apropiada, evento en el cual es posible dar aplicación de igual manera a 
la regla de exclusión, y que es predicable por ejemplo, cuando el documento 
aparece incorporado al proceso en  forma extemporánea o sin que se 
conozca la forma y oportunidad en que este fue allegado, lo cual supondría 
una violación de los principios de publicidad como también el de la 
eventualidad o preclusión, lo que restringiría sin lugar a dudas el derecho de 
contradicción que le asistiría al sujeto contra el cual se aporta dicho 
documento.   
                                                 
520 H. Devis Echandía, ob. cit. Tomo II. p. 567 
521 Efectivamente el artículo 289 del Código de Procedimiento Civil establece que contra 
quien se aduzca un documento público o privado podrá  tacharlo de falso dentro del término 
de contestación de la demanda si fue presentado  con el acto de introducción o dentro de los 
cinco (5) días siguientes a la notificación del auto que ordena tenerlo como prueba, o según 
el caso al día siguiente de haber sido aportado en audiencia o diligencia, para lo cual en los 
artículos  290 al 293 se establecen las reglas que han de regir dicho incidente de tacha, 
disposiciones estas que son desarrolladas en términos similares en los artículos 269 al 272 
de la ley 1564 de 2012. 
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En estas últimas hipótesis, la ilicitud del acto no  es pregonable de su 
contenido o autoría pues de suyo, estas condiciones de certeza las tiene el 
documento, pero la irregularidad si se pregona por el incumplimiento de las 
formalidad que debió cumplirse para su aportación, pues al desatenderse la 
debida publicitación del acto probatorio, conllevaría necesariamente a la 
violación del debido proceso, y por tanto, privaría a la actuación procesal de 
la acreditación de los hechos de que trata dicho medio de prueba. 
 
En todo caso, debemos señalar cómo, por via del recurso extraordinario de 
revisión se puede atacar la decisión que se adoptó con base en el 
documento que posteriormente fuere declarado falso mediante sentencia 
judicial, como en efecto lo consagraba el artículo  379 numeral  2, del Código 
de Procedimiento Civil, causal  que recoge en términos similares el artículo 
355 numeral 2 del Código General del Proceso. 
 
Las anteriores consideraciones son igualmente aplicables en tratándose del 
documento electrónico en la medida en que la Ley 527 de 1999, en su 
artículo 10,  lo asimila para todos los efectos al documento tradicional522,  a  
partir del criterio de los “equivalentes funcionales”523,  precisando en todo 
                                                 
522 “Artículo 10. Admisibilidad y fuerza probatoria de los mensajes de datos.  Los mensajes 
de datos serán admisibles como medios de prueba y su fuerza probatoria es la otorgada en 
las disposiciones del Capítulo VIII del Título XIII, Sección Tercera, Libro Segundo del Código 
de Procedimiento Civil” 
523 Al respecto, la Corte Constitucional el sentencia C 662 del  8 de junio de 2000 con 
ponencia de Fabio Morón Díaz,  y mediante la cual, el alto Tribunal se pronunció respecto a 
la constitucionalidad del proyecto de ley de Comercio Electrónico dijo lo siguiente “(…). El 
proyecto de ley, al igual que la ley Modelo, sigue el criterio de los “equivalentes funcionales” 
que se fundamenta en un análisis de los propósitos y funciones de la exigencia tradicional 
del documento sobre papel, para determinar cómo podrán cumplirse esos propósitos y 
funciones con técnicas electrónicas. 
Se adoptó el criterio flexible de “equivalente funcional”, que tuviera en cuenta los requisitos 
de forma, fiabilidad, inalterabilidad y rastreabilidad, que son aplicables a la documentación 
consignada en papel, ya que los mensajes de datos por su naturaleza, no  equivalen en 
estricto sentido a un documento consignado en papel. 
En conclusión, los documentos electrónicos están en capacidad de brindar niveles de 
seguridad que el papel y, en la mayoría del os casos, un mayor grado de confiabilidad y 
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caso que la ilicitud en torno a esta específica modalidad de documentos ha 
de estar orientada a cuestionar la idoneidad de la plataforma utilizada para la 
generación de este tipo de documentos o, la legitimidad del iniciador del 
mensaje, cuando a ello hubiere lugar. 
 
6.2.7. Prueba por informe 
Esta constituye un medio de prueba autónomo que incorpora el Código 
General del Proceso en los artículos 275 a 277524, y que consiste en la 
posibilidad de solicitar a entidades especializadas tanto de naturaleza pública 
como privada, la remisión con destino a la actuación procesal  de toda 
aquella información que obre en los archivos de dichas entidades, 
relacionadas con estadísticas, cifras, actuaciones y en general cualquiera 
otra información que sea de interés en el proceso, por lo que se podría 
considerar que la ilicitud de este tipo de prueba, operaría cuando la 
información remitida no coincida con la realidad, bien sea porque se 
encuentra adulterada o porque quien la suministra, carece de legitimación 
para enviarla, de tal manera que la oportunidad procesal para alegar alguna 
                                                                                                                                           
rapidez, especialmente con respecto a la identificación del origen y el contenido de los datos, 
siempre que se cumplan con los requisitos técnicos  y jurídicos plasmados en la ley…” 
524 “Artículo 275. Procedencia. 
A petición de parte o de oficio el juez podrá solicitar informes a entidades públicas o 
privadas, o a sus representantes, o a cualquier persona sobre hechos, actuaciones, cifras o 
demás datos que resulten de los archivos o registros de quien rinde el informe, salvo los 
casos de reserva legal. Tales informes se entenderán rendidos bajo la gravedad del 
juramento por el representante, funcionario o persona responsable del mismo. 
Las partes o sus apoderados, unilateralmente o de común acuerdo, pueden solicitar ante 
cualquier entidad pública o privada copias de documentos, informes o actuaciones 
administrativas o jurisdiccionales, no sujetas a reserva legal, expresando que tienen como 
objeto servir de prueba en un proceso judicial en curso, o por iniciarse. 
Artículo 276. Obligación de quien rinde el informe. 
El juez solicitará los informes indicando en forma precisa su objeto y el plazo para rendirlos. 
La demora, renuencia o inexactitud injustificada para rendir el informe será sancionada con 
multa de cinco (5) a diez (10) salarios mínimos legales mensuales vigentes (smlmv), sin 
perjuicio de las demás sanciones a que hubiere lugar. 
Si la persona requerida considera que alguna parte de la información solicitada se encuentra 
bajo reserva legal, deberá indicarlo expresamente en su informe y justificar tal afirmación. 
Si el informe hubiere omitido algún punto o el juez considera que debe ampliarse, o que no 
tiene reserva, ordenará rendirlo, complementarlo o aclarar lo correspondiente en un plazo 
que no superará la mitad del inicial”. 
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de tales circunstancias, lo seria cuando el juez ponga en conocimiento de las 
partes la llegada de la información ordenando correr traslado de la misma por 
el termino de tres (3) días en la forma prevista en el artículo 277, sin que esto 
limite la posibilidad de que posteriormente se logre acreditar cualquiera  de 
esas circunstancias anómalas.  
 
6.2.8. Prueba de Juramento 
Si bien se puede afirmar que, en estricto sentido no resulta predicable la 
ilicitud en este medio de prueba, para comprender el nivel de afectación que 
pueda acontecer en relación con esta categoría probatoria, se hace 
necesario señalar que el tratamiento jurídico que a la misma se le da en 
nuestro ordenamiento jurídico colombiano es de dos modalidades,  por una 
parte, como formalidad o solemnidad que es establecida como presupuesto 
para la realización de determinados actos  probatorios, como acontece por 
ejemplo, para la recepción de la prueba testimonial, el interrogatorio de parte 
y el interrogatorio al perito que ha de sustentar su dictamen, como quedó 
suficientemente explicado en oportunidad anterior y, por otra parte, como 
medio de prueba autónomo, específicamente cuando estamos en presencia 
de un juramento estimatorio525. 
 
                                                 
525 En este sentido señalemos como mediante Sentencia C-616 del 27 de noviembre de 
1997 con ponencia de Vladimiro Naranjo Mesa, de la que hicimos alusión cuando se abordó 
el estudio del juramento en la prueba testimonial, la Corte hizo un análisis pormenorizado de 
este medio de prueba, precisando entre otras cosas, que: 
“(…) La garantía de veracidad por la que propende el juramento como medio de prueba, 
encuentra su concreción en los tipos penales que sancionan el faltar a la verdad en las 
afirmaciones que se profieran bajo este ritualismo. En efecto,  nuestro Código Penal 
consagra de manera general el delito de falso testimonio que reprime la conducta de faltar a 
la verdad o callarla total o parcialmente, en desarrollo de alguna actuación judicial o 
administrativa llevada a cabo bajo juramento (art. 172 C.P. ). Y adicionalmente tipifica 
también, como delitos contra la administración de justicia, la falsa denuncia y la falsa 
denuncia contra persona determinada (arts. 166 y 167 C.P.). 
 Obviamente, la responsabilidad penal anterior tiene cabida frente al llamado juramento 
asertorio, esto es, aquel que se refiere a la verdad sobre hechos del pasado o del presente; 
no opera frente al juramento promisorio, que es aquel  que mira a que el juramentado 
asegure el cumplimiento de una obligación futura, como el que se presta cuando se va a 
tomar posesión de un cargo público. (…)”. 
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En el primero de los eventos, debemos significar que si llega a faltar dicha 
solemnidad, la prueba que resultaría afectada es precisamente aquella 
donde se exige tal formalidad pues como se ha afirmado constituye un 
requisito para la validez del acto, no obstante; si habiéndose tomado el 
juramento resulta demostrado posteriormente que quien absolvió el 
interrogatorio faltó a la verdad,  tendríamos que afirmar que  se entraría al 
campo penal por la eventual comisión de una conducta punible de falso 
testimonio526 cuya declaratoria judicial dejaría sin efectos la prueba que fue 
practicada con dicha irregularidad y el camino procesal a seguir en ésta 
última hipótesis, sería instaurar el recurso extraordinario de revisión527 
cuandoquiera que la prueba donde operó tal irregularidad haya sido 
determinante en la adopción de la sentencia cuestionada por vía de éste 
recurso. 
 
Ahora bien, si se está en presencia de un juramento estimatorio,  es claro 
que el control de legalidad que procedería frente a tal estimación, es la 
objeción de la misma para evitar que exista una exagerada reclamación en 
torno a lo pretendido por el demandante,  en la forma en que se encuentra 
regulado en el artículo  206 del Código General del Proceso528, sin embargo, 
                                                 
526 “Del falso testimonio 
Artículo  442.  Modificado por el art. 8, Ley 890 de 2004. Falso testimonio. El que en 
actuación judicial o administrativa, bajo la gravedad del juramento ante autoridad 
competente, falte a la verdad o la calle total o parcialmente, incurrirá en prisión de cuatro (4) 
a ocho (8) años. 
Artículo 443. Circunstancia de atenuación. Si el responsable de las conductas descritas en 
el artículo anterior se retracta en el mismo asunto en el cual rindió la declaración antes de 
vencerse la última oportunidad procesal para practicar pruebas, la pena imponible se 
disminuirá en la mitad”. 
527 En este sentido el artículo 380 del Código de Procedimiento Civil  y que recoge en 
términos similares el artículo 355 del Código General del Proceso  en el numeral 3 dispone 
como causal de revisión: 
 “..3. Haberse basado la sentencia en declaraciones de personas que fueron condenadas por 
falso testimonio en razón de ellas”. 
528 “Artículo  206. Juramento estimatorio. Modificado por el artículo 13 de la ley 1743 del 
26 de diciembre de 2014. 
Quien pretenda el reconocimiento de una indemnización, compensación o el pago de frutos 
o mejoras, deberá estimarlo razonadamente bajo juramento en la demanda o petición 
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la prosperidad de la objeción no supone la ilicitud del juramento, sino que el 
efecto se traduce en calificar como desproporcionado su estimación, de ahí 
que el mecanismo para sancionar esa situación, se expresa en el hecho de 
que por una parte, se tendrá en cuenta el soporte probatorio que permitió la 
prosperidad de la objeción y por otra,  la imposición de la multa en la forma 
prevista en la referida norma. 
 
Lo anteriormente señalado nos permite, por tanto, afirmar que si de lo que se 
trata es de atacar el juramento por vía del ejercicio de la regla de exclusión, 
es claro que dicho cuestionamiento es procedente cuando aquel es 
considerado como una formalidad o solemnidad consustancial en el 
despliegue de determinado medio de prueba, razón por la cual, dicha 
                                                                                                                                           
correspondiente, discriminando cada uno de sus conceptos. Dicho juramento hará prueba de 
su monto mientras su cuantía no sea objetada por la parte contraria dentro del traslado 
respectivo. Solo se considerará la objeción que especifique razonadamente la inexactitud 
que se le atribuya a la estimación. 
Formulada la objeción el juez concederá el término de cinco (5) días a la parte que hizo la 
estimación, para que aporte o solicite las pruebas pertinentes. 
Aun cuando no se presente objeción de parte, si el juez advierte que la estimación es 
notoriamente injusta, ilegal o sospeche que haya fraude, colusión o cualquier otra situación 
similar, deberá decretar de oficio las pruebas que considere necesarias para tasar el valor 
pretendido. 
"Si la cantidad estimada excediere en el cincuenta por ciento (50%) a la que resulte probada, 
se condenará a quien hizo el juramento estimatorio a pagar al Consejo Superior de La 
Judicatura, Dirección Ejecutiva de Administración Judicial, o quien haga sus veces, una 
suma equivalente al diez por ciento (10%) de la diferencia entre la cantidad estimada y la 
probada.  
El juez no podrá reconocer suma superior a la indicada en el juramento estimatorio, salvo los 
perjuicios que se causen con posterioridad a la presentación de la demanda o cuando la 
parte contraria lo objete. Serán ineficaces de pleno derecho todas las expresiones que 
pretendan desvirtuar o dejar sin efecto la condición de suma máxima pretendida en relación 
con la suma indicada en el juramento. 
El juramento estimatorio no aplicará a la cuantificación de los daños extrapatrimoniales. 
Tampoco procederá cuando quien reclame la indemnización, compensación los frutos o 
mejoras, sea un incapaz”. 
Parágrafo. También habrá lugar a la condena a la que se refiere este artículo a favor del 
Consejo Superior de La Judicatura, Dirección Ejecutiva de Administración Judicial, o quien 
haga sus veces, en los eventos en que se nieguen las pretensiones por falta de 
demostración de los perjuicios. En este evento, la sanción equivaldrá al cinco por ciento (5%) 
del valor pretendido en la demanda cuyas pretensiones fueron desestimadas. "La aplicación 
de la sanción prevista en el presente parágrafo sólo procederá cuando la causa de la falta de 
demostración de los perjuicios sea imputable al actuar negligente o temerario de la parte". 
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inconformidad  se materializa en contra del acto probatorio en donde 
potencialmente se haya omitido dicha solemnidad. 
 
6.2.9. Prueba trasladada 
Esta modalidad probatoria se encuentra consagrada en el ordenamiento 
procesal como la más clara expresión del principio de economía procesal 
fundada en la idea de que una prueba practicada en un proceso, pueda 
trasladarse con destino a otra actuación, en la medida en que se cumpla con 
las previsiones consagradas para el efecto. 
 
Por lo tanto, siendo uno de los pilares básicos del derecho de contradicción 
la necesidad de tener conocimiento pleno de la prueba recaudada, puesto 
que con base en ella se deben fundar las decisiones que en el proceso se 
adopten por virtud del principio de la necesidad de la prueba,  se permite en 
consecuencia que una prueba practicada en un proceso determinado sea 
trasladada con destino a otro proceso, siempre y cuando dicho traslado se 
haga en forma regular y atendiendo para el efecto los requisitos previstos 
para ese propósito. 
 
Es así, como puede existir una irregularidad procesal que afecta el derecho 
de defensa como integrador del derecho de contradicción en relación con la 
prueba trasladada, cuando se pretermitan algunas de las condiciones 
establecidas en el que fuera el artículo 185 del Código de Procedimiento 
Civil529, las cuales  deben cumplirse con unos condicionamientos de orden 
                                                 
529 “Artículo 185. Prueba trasladada. Las pruebas practicadas válidamente en un proceso 
podrán trasladarse en copia autentica, y serán apreciadas sin más formalidades, siempre 
que en el proceso primitivo se hubieren practicado a petición de la parte contra quien se 
aducen o con audiencia de ella”. El artículo 174 del Código General del Proceso consagra 
esta misma institución, agregando dos aspectos que no tenía la norma original: por una parte 
incorpora los mismos efectos de las pruebas extraprocesales  y en segundo lugar, precisa en 
señalar que si las pruebas trasladadas no se hubieren practicado a petición de la parte 
contra quien se aducen o con audiencia de ella, en todo caso,  deberá surtirse la 
contradicción en el proceso al que se dirigen. 
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legal, para dar aplicación a dicho traslado,  so pena de que dicha omisión, 
conlleve a la ilicitud del traslado, pues no basta simplemente con que ése 
traslado opere en forma física, sino que es necesario que se cumplan con las 
formalidades  allí previstas y dicha desatención  daría  lugar a la aplicación 
de la regla de exclusión de la prueba trasladada, aclarando eso sí que esa 
medida deslegitima los efectos en el proceso destinatario, pero no pierde su 
vigor demostrativo en el proceso de donde se traslada. 
 
Asimismo, puede acontecer que no obstante haberse cumplido con las 
formalidades requeridas para que opere el traslado, el medio de  prueba que 
es objeto de dicho traslado, puede estar permeado por alguna ilicitud, razón 
por la cual en la práctica, lo que sucede sería que el referido traslado opere 
sobre una prueba que por ser ilícita, necesariamente hace extensivo sus 
efectos nocivos al proceso destinatario, por lo que es perfectamente posible 
que en este nuevo escenario procesal, se pueda cuestionar su licitud. 
 
Así las cosas, para que opere el traslado, deben cumplirse unos requisitos en 
aras de que no se vulnere el  debido proceso, a saber: 
 
 1)  Identidad de sujetos 
 
Requisito que impone como necesario para que se pueda ordenar el traslado 
de una prueba de una actuación donde ha sido practicada, identidad de 
sujeto, es decir que contra quien se aduce la prueba en el proceso cuyo 
destino se pretende allegar la prueba, esté actuando en el proceso 
primigenio donde esta fue decretada y practicada, bien sea porque la haya 
solicitado, o, porque fue practicada a solicitud de quien funge como su 
contraparte, pues de no ser así, no se le brindaría la oportunidad de 
controvertirla. 
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2) Identidad de objeto 
 
Que supone que los hechos materia de la controversia judicial sean 
similares, es decir los debatidos en el  proceso primigenio como en el 
destinatario de la prueba, pues, a la postre, lo que se espera es que exista un 
nexo causal que vincule las situaciones debatidas en ambos escenarios 
procesales. 
 
3)  Que se cumpla con las formalidades 
 
Se contrae éste requisito a que haya un pronunciamiento que ordene dicho 
traslado y que en cumplimiento de éste, se remita copia de la pieza procesal 
que contiene la prueba cuyo traslado fue efectivamente decretado. 
 
A lo anterior se debe agregar que  la valoración de la prueba  le corresponde 
al juez ante quien se aduzca  la que se traslada, lo cual impone 
necesariamente que el traslado en cuestión, en ningún caso saneará la 
eventual irregularidad que tenga la prueba objeto del traslado, puesto que si 
se llegare a evidenciar que  ésta presentó irregularidades en el recaudo 
inicial,  el juez deberá  declarar la ilicitud de dicho acto. 
 
Para el maestro PARRA QUIJANO,  las condiciones que deben concurrir  
para que opere el traslado de pruebas, en el proceso penal, son las 
siguientes: 
 
“1. Las pruebas no deben haber sido en el proceso de donde se 
trasladan, desconocidas o anuladas por ilegales o ilícitas; en otras 
palabras deben haber sido válidamente practicadas.  
 
2.- Que en su aducción y contradicción se hayan respetado todas 
las ritualidades y formalidades previstas en la Ley. Es decir que si 
se hacen por el procedimiento de la copia, el despacho solicitante, 
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mediante providencia, ordene tal solicitud para que le envíen las 
copias y una vez  aportadas ordene tenerlas como tales (“tener 
como pruebas las copias allegadas”)  y por consiguiente quedan a 
disposición de los sujetos procesales y fundamentalmente de la 
defensa, para que puedan en el amplio sentido del vocablo ejercer 
el derecho de contradicción”.530. 
 
En materia procesal civil, destaca el mismo maestro PARRA QUJANO que 
atendiendo el contenido del ordenamiento, se deben tener en cuenta en todo 
caso, las siguientes consideraciones:  
 
“1. Si la prueba es traslada de un proceso donde coinciden las 
partes, por ejemplo, se traslada un testimonio rendido por J dentro 
de un proceso adelantado por X contra Y, a otro proceso 
adelantado por X contra Y; el testimonio se apreciará de 
conformidad con las reglas de la sana crítica y lo mismo acontece 
con cualquier otro medio probatorio, porque se ha cumplido 
plenamente el derecho de contradicción. 
 
2. Si las partes no coinciden, en cambio, deben tenerse en cuenta:  
 
2.1. Si coinciden parcialmente, por ejemplo, se traslada el 
testimonio rendido por J en un proceso entre X y Y a otro 
adelantado entre N contra Y, a petición de N. como existió 
contradicción de Y, se apreciará ese testimonio en conformidad 
con las reglas de la sana crítica; la misma solución para cualquier 
otro medio probatorio.  
 
2.2. Si se traslada una prueba a un proceso entre partes 
completamente o parcialmente distintas, se debe tener en cuenta 
la clase de prueba, ya que si se trata por ejemplo de un testimonio, 
se debía aplicar el numeral 1 del artículo. 229 del C. de P. C.  (y 
que recogió el artículo 222 del Código General del Proceso),  es 
decir que se hará la ratificación (para la ratificación se repetirá el 
interrogatorio en la forma establecida para la recepción del 
testimonio en el mismo proceso, sin permitir que el lea su 
declaración anterior).  
 
Si se trata de prueba pericial, se debe observar que de 
conformidad con el artículo  300 del C. de P.  C., antes de la 
                                                 
530 J. Parra Quijano. Manual, ob cit. p.p. 185-186. 
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reforma de 1989, se valoraba  como indicio. En efecto se decía: el 
dictamen producido sin citación de la contraparte, tendrá el 
carácter de indicio.  
 
La valoración  anterior no fue repetida en la reforma y, como 
cuando se solicita el dictamen pericial en forma anticipada, 
siempre se hará con citación de la persona contra quien se 
pretende hacerlo valer, no tendremos dificultad alguna porque es 
suficiente trasladarlo sin más observaciones al proceso 
correspondiente.”531 
 
 Sin embargo en éste último evento, comoquiera que el artículo 189 inciso 
segundo del Código General del Proceso prevé la posibilidad de que en el 
caso de inspecciones y peritaciones, se haga sin citación de la futura 
contraparte, es posible dar aplicación a las previsiones contenidas en el 
artículo  228 del Código General del Proceso que señala la posibilidad  de 
que la contraparte pueda pedir la comparecencia del perito dentro del término 
de traslado del escrito con el cual se aporta o en su defecto, dentro de los 
tres (3) días siguientes a la notificación de la providencia que lo ponga en 
conocimiento, ello con el propósito de que sea sometido a un interrogatorio 
cruzado como se indicó anteriormente. 
 
En torno a Inspección Judicial, el maestro PARRA QUIJANO sostiene que si 
la prueba ha sido practicada  “(…) sin audiencia de la persona contra la cual 
se hace valer, se valorará por el juez de acuerdo con las reglas de la sana 
crítica. Por ejemplo: Se practicó una diligencia de inspección judicial en un 
proceso entre X y J, se traslada a un proceso entre Z y W a solicitud de Z, en 
esa inspección judicial consta que para la época en que se practicó, en el 
respectivo inmueble existía siembra de pasto, este hecho inspeccionado se 
valorará por el juez en conjunto con las otras pruebas, y le podrá servir para 
interpretar los hechos inspeccionados en una diligencia más reciente. Con 
relación a los documentos, si obraron en un proceso y se exhibieron o 
                                                 
531 J. Parra Quijano. Manual ob. cit. p.-p. 191-192 
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hicieron valer contra el obligado, sin reclamo o cuando se tacharon y se 
declaró que eran auténticos, si se hacen valer contra esa persona, ya no 
pueden existir reclamo o tacha de falsedad. Ejemplo: en un  proceso de A 
contra B, obra un determinado documento, que después se exhibe frente a B.  
Este  no podrá tacharlo de falso. En cambio, si se tuvo como auténtico o se 
apreció un documento que proviene de una persona  que no fue parte en el 
proceso, si se hace valer con posterioridad frente a esa persona ella podrá 
tacharlo de falso. Ejemplo: En un proceso entre A y B, se aporta un 
documento que proviene de C, por parte de A. En vista de que B no solicita 
su ratificación, el juez lo aprecia. El documento se podrá trasladar en un 
proceso que se adelante contra C, pero en ese caso C podrá tacharlo de 
falso.”532  
 
Por último, en tratándose de prueba indiciaria el autor en cita señala que no 
es posible su ratificación, ni tampoco solicitarla por vía de traslado, pues ella 
resulta del resto de los medios probatorios, pero si es posible  el traslado de 
la testimonial que por ejemplo sirve de sustento para la acreditación del 
hecho indicante, pues, como se sabe, este toma su valor de la prueba que de 
él o de sus elementos pueda hacerse y ellos si pueden ser apreciados por el 
juez ante quien se invoca.533  
 
Sobre esta temática, de su parte, el maestro DEVIS  ECHANDÍA tiene 
particulares consideraciones a veces coincidentes con las del maestro 
PARRA QUIJANO, y en otras, expone  otros requisitos y consideraciones, 
como a continuación se explica.  
 
Como primera medida, parte de la conveniencia de distinguir entre procesos 
que han cursado entre los mismos sujetos o partes o entre partes total o 
                                                 
532 J. Parra Quijano., manual ob. cit. p.-p. 192-193 
533 J. Parra Quijano., manual ob. cit. p.194. 
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parcialmente diferentes, siendo totalmente distintas las consecuencias según 
se trate de uno u otro caso, pues mientras en el primero “(…) la prueba ha 
sido controvertida por la parte contra quien se opone, mientras que en el 
segundo puede ocurrir lo contrario. Como consecuencia  en la primera 
hipótesis basta llevar la copia  auténtica o el desglose del original (lo último 
es posible cuando se trate de documentos)  con las constancias necesarias 
para que se pueda conocer si fue practicada con las formalidades procesales 
y entre qué partes transcurrió o cursa el proceso, sin que sea indispensable 
ratificarla, en el proceso a donde se lleva” 534 posición esta que destaca el 
maestro es coincidente con las opiniones de Ricci y Lessona  sobre el mismo 
tema. “(…) en cambio, en la segunda hipótesis debe distinguirse si la parte 
contra quien se opone la prueba  es o fue parte en el proceso en que se 
practicó o admitió, o  si,  por el contrario, estuvo ausente de él;  en el primer 
caso, tampoco se requiere su ratificación, aun cuando quien la aduzca no 
haya sido parte en dicho proceso por haber cursado o estar tramitándose 
entre ese ponente y varias personas, en razón  de que tal circunstancia no 
altera la debida contradicción que allí tuvo por aquel; en el segundo, como la 
prueba no puede producir efectos contra con quien no fue parte en el 
proceso donde se admite o practica, por prohibirlo el principio de la 
contradicción, es indispensable proceder a su ratificación (…)”535 
 
Señala el maestro  DEVIS ECHANDÍA que tal procedimiento no será 
aplicable cuando la prueba objeto de traslado sean documentos auténticos, o 
privados  no reconocidos, “(…) aun cuando estos conservan su condición si 
provienen del oponente que no fue parte en el otro proceso, a pesar de que 
allí no hayan sido objetados ni tachados de falsos o que hayan sido 
declarados auténticos en  razón de dictámenes de peritos o pruebas de otro 
orden porque dichas pruebas no vinculan a quien no pudo contradecirlas, ni 
                                                 
534 H. Devis Echandía,  Teoría General, Tomo I. ob. cit. p. 367. 
535 H. Devis Echandía,  Teoría general, Tomo I. ob. cit. p.p. 367-368 
425 
opera el reconocimiento tácito cuando la parte obligada con el documento no 
estará presente en el proceso”.536 
 
En cambio si el obligado es un tercero y fue parte en el otro proceso y no lo 
objetó ni tachó, “adquiere autenticidad erga omnes”, pudiendo hacerlo valer 
en el nuevo proceso sin exigirse ratificación, mientras que si la autenticidad 
deriva de las diligencias hechas en el primer proceso, solo obliga a quienes 
fueron partes en dicho proceso o a sus herederos a título universal y en el 
nuevo proceso se lo tendrá por no auténtico, hasta que se demuestre lo 
contrario, sea con las mismas pruebas esgrimidas en el anterior juicio o 
nuevas en el que ahora  está en curso537.  
 
Indica a su vez,  en torno a la eventual ratificación de peritajes, que para que 
ello sea posible, debe tratarse del caso en que la designación de los peritos 
haya sido atribuida al juez y no a las partes, de suerte que el oponente no 
pueda alegar que en el nuevo juicio se le desconoce su derecho a participar 
en su nombramiento  
 
En lo que respecta a los resultados de las inspecciones judiciales señala el 
maestro Devis, que las apreciaciones del juez incorporadas en el acta “(…) 
hacen fe, pero entre las partes del proceso en que se practica; la practicada 
en otro proceso, tiene la misma calidad para quien fue parte en él (...)”. Pero 
la prueba no puede ratificarse, pues equivaldría a practicarla de nuevo por el 
juez y por tanto lo pertinente será solicitar una nueva inspección, “(…) no 
obstante frente a terceros constituyen un indicio más o menos grave en el 
nuevo proceso, según la naturaleza de los hechos examinados y la 
convicción que de ellos resulte, de acuerdo al criterio del juez de la causa.”538  
 
                                                 
536 H. Devis Echandía,  Teoría general, Tomo I. ob. cit. p. 368 
537 H. Devis Echandía,  Teoría general, Tomo I. ob. cit. p. 368 
538 H. Devis Echandía,  Teoría general, Tomo I. ob. cit. p. 368-369 
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Por último y en relación con la confesión, no se requiere de ratificación 
alguna, puesto que proviene de la parte contra quien se la aduce, sin 
embargo si proviene de un tercero, por tener en el juicio valor como 
testimonio, deberá ser ratificada por el confesante.539  
 
Lo anterior permite concluir, entonces, que la identidad de sujetos determina 
si hay lugar o no a la eventual ratificación de la prueba trasladada, pues si 
hay dicha identidad, e inclusive si llegare a figurar alguna otra persona que 
integre un litisconsorcio con alguno de los extremos de la litis y no formó 
parte del proceso primigenio, no es necesario provocarse la ratificación, en 
tanto que si no existe tal identidad, se hace necesaria tal ratificación que, 
dependiendo del tipo de prueba de que se trate, se deberá agotar el trámite 
previsto para garantizar la contradicción de su  contenido, abriéndose la 
posibilidad de que dentro de la oportunidad procesal para el ejercicio de 
dicha contradicción se pueda hacer uso de la regla de exclusión explicando 
el afectado las razones que determinan la irregularidad de la prueba que se 
traslada, quedando en consecuencia legitimado el juez de conocimiento del 
proceso destinatario para pronunciarse en torno a la ilicitud impetrada por 
regla general por el sujeto procesal a quien le ha de ser adversa la prueba 
objeto del traslado, sin perjuicio, claro está que el cuestionamiento deba 
verse de igual manera, en torno a la ausencia de alguno o todos  los 
requisitos que el respectivo ordenamiento tiene previstos, para que opere 
dicho traslado. 
 
6.2.10. Pruebas extraprocesales 
Si bien el Código de Procedimiento Civil regulaba en los artículos  294 a 300 
las pruebas anticipadas cuya particular característica se traducía en que no 
en todos los casos operaba la citación de la contraparte, no obstante, el 
artículo  301 de la misma normativa fijaba una regla según la cual la práctica 
                                                 
539 H. Devis Echandía,  Teoría general, Tomo I. ob. cit. p. 369 
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de dichas pruebas debía sujetarse a las reglas establecidas para la práctica 
de cada una de ellas en el curso del proceso, con las previsiones contenidas 
en el Código General del Proceso; el control de legalidad de la prueba va a 
ser más exigente puesto que en la mayoría de los casos, se impone la 
citación de la contraparte540, pudiendo dentro de su desarrollo, controlarse de 
mejor manera la actividad procesal. Recordemos cómo en relación con esta 
categoría de pruebas, aludimos a ellas para significar que puede hacer 
efectivo el derecho a  asegurar las pruebas como integrador del derecho a la 
prueba, en la forma desarrollada en el  capítulo II de la segunda parte de esta 
investigación. 
 
Es así como, en todo los casos, cuando se cuenta con la presencia de la 
contraparte para el despliegue de la actividad procesal, esa situación 
constituye un control de legalidad de la actividad probatoria desplegada, de 
tal manera que si se estuviese en una situación en la que falta dicha 
contraparte, al estarse en presencia de una prueba sumaria, impone 
necesariamente que la misma sea sometida a las reglas de contradicción 
para garantizar su arribo al proceso, como en efecto lo dispone el artículo 
174 del Código General del Proceso, aludido anteriormente, cuando señala 
que “(…) En caso contrario, deberá surtirse la contradicción en el proceso a 
que están destinadas (…)”  situación que es reafirmada en el artículo 188 
inciso tercero del mismo Código, en tratándose de prueba testimonial541. 
 
Como corolario de todo lo anterior, se tiene que existen muchas posibilidades 
en el despliegue de la actividad probatoria en el contexto del proceso civil, 
                                                 
540 Salvo la previsión contenida en el artículo 188 del Código General del Proceso que 
establece la posibilidad de recepcionar  testimonio sin citación de la contraparte, el cual 
queda condicionado a su posterior ratificación en la forma indicada en el artículo 222 de la 
misma normativa. 
541 “A los testimonios anticipados con o sin intervención del juez, rendidos sin citación de la 
persona contra quien se aduzcan en el proceso, se aplicará el artículo 222. Si el testigo no 
concurre a la audiencia de ratificación, el testimonio no tendrá valor.” 
428 
dónde se puede evidenciar una determinada irregularidad que por la 
trascendencia que tiene en la estructura misma de la prueba, dará lugar a la 
necesaria aplicación de la regla de exclusión en la forma indicada en este 
capítulo, siempre y cuando ello conlleve a la violación del que hemos 
denominado a lo largo de esta investigación,  debido proceso probatorio; 
sin que sean esas las únicas situaciones, pues son meramente enunciativas, 
por lo que,  para cada caso en particular, se debe hacer el análisis para 
determinar el camino a seguir. 
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CONCLUSIONES 
  
 
1º  La prueba al ser concebida históricamente como un acto procesal, 
encontraba su justificación dentro de la garantía procesal de las formas 
propias de cada juicio o comúnmente denominada ritualidad garantizadora, 
pues era precisamente dentro de ese marco  normativo, dónde además de fijar 
los momentos procesales para el despliegue de la actividad probatoria,  se 
señalaba a su vez,  las reglas que debían regir dicha actividad y cuyo 
incumplimiento podía generar una afectación de la actuación procesal, que 
relacionada con la omisión  de las ritualidades legales, acarreaba la violación 
del debido proceso, no obstante, la declaratoria de la nulidad procesal en el 
ámbito probatorio, quedaba circunscrita de manera exclusiva, a las 
irregularidades que se cometieran en torno a la oportunidad procesal prevista 
para la aportación y correlativa práctica, es decir en el contexto propio del 
derecho de contradicción y en otros eventos,  dentro de las prohibiciones 
probatorias. 
 
2º. Ello significa que, a la luz del tratamiento legal que bajo la Constitución de 
1886, se le brindaba a la institución de las nulidades procesales, ésta se 
concebía como un mecanismo de control de legalidad sobre los actos, cuya 
producción se materializara vulnerando cualquiera de las previsiones 
contenidas en la norma que regulaba su producción, bajo el criterio imperante 
de la especificidad, que caracterizaba dicho régimen. 
 
3º. No obstante lo anterior, se tiene que en  materia penal,  las afectaciones 
que se presentaran, quedaban circunscritas en unas causales de textura 
abierta, relacionadas con las irregularidades que conllevaran a la violación del 
debido proceso o del derecho de defensa, por lo que dentro de ese escenario 
procesal, el espectro para argumentar irregularidades en el ámbito probatorio 
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era más extenso, pues, de una u otra manera, la actividad probatoria se 
relacionaba  con el derecho de defensa. 
 
4º. En el contexto de la Constitución Política de 1991, en relación con el acto 
procesal probatorio, nos encontramos en presencia de un verdadero derecho 
fundamental que bajo la denominación del derecho a la prueba, permite 
erigir de su contenido, el aseguramiento de la prueba, el decreto de las 
pedidas oportunamente, la práctica de las decretadas, la valoración de las 
practicadas y como corolario de lo anterior, la posibilidad de ejercitar la regla 
de exclusión para propiciar la sanción sobre aquella prueba  en cuya 
producción se haya vulnerado el debido proceso probatorio, lo que en 
otras palabras supone, la instrumentación de una verdadera  garantía 
procesal de la prueba debida que articulada con la garantía procesal de 
las formas propias de cada juicio, permite concebir a aquel, como un 
derecho de tal naturaleza. 
 
5º.  Si bien, la prueba se explicó históricamente desde la perspectiva de la 
garantía procesal de la ritualidad o formas propias de cada juicio, con la 
incorporación del derecho a la prueba desde la nueva órbita constitucional 
que plantea el artículo 29, como derecho fundamental, se debe afirmar que 
dichas categorías no son excluyentes, sino que, por el contrario, se 
complementan de manera sincrónica, de tal manera que permiten que los 
remedios procesales previstos para atacar las irregularidades en las que se 
pueda incurrir cuando de producir el acto probatorio se trate, amplió su 
contenido, pues dejaron de estar circunscritos exclusivamente a  la 
oportunidad procesal para pedir pruebas y  practicarlas, que fue el supuesto 
sobre el cual se erigió una de las  causales de nulidad del proceso en materia 
civil, (artículo 140 numeral  6 del C.P.C. y que en el C.G.P. quedaron en el 
artículo 133 numeral 5), para dar paso, a situaciones que, frente a la 
violación de derechos fundamentales o garantías procesales en la obtención 
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o formación de la prueba, impone mecanismos de protección mucho más 
radicales, expresados en la posibilidad de ejercer un control de legalidad 
excepcional, y que se traduce en el ejercicio de la regla de exclusión de la 
prueba ilícita, en la forma señalada para el efecto, en el inciso final del citado 
artículo 29.  
 
6º. Lo anterior para afirmar que se pasó del criterio de la especificidad en 
materia de nulidades que en principio caracterizó al ordenamiento procesal 
colombiano, antes de la reforma constitucional de 1991, a la inclusión de una 
causal supra legal de nulidad, que referida exclusivamente al ámbito 
probatorio, recae sobre éste y no sobre la actuación procesal donde se 
materializó la irregularidad, salvo los precisos eventos indicados en la 
sentencia C-591 de 2005, cuando acontece tal regularidad probatoria en la 
comisión de delitos de lesa humanidad, en cuyo evento la nulidad se hace 
extensiva a todo el proceso. 
 
7º. En la medida en que el derecho a la prueba ha sido catalogado como 
derecho fundamental, es preciso afirmar que no es de carácter absoluto, y de 
ahí que la actividad probatoria esté reglada y, por tanto, debe estar ceñida su 
producción a las  previsiones que normativamente se han establecido para el 
efecto, so pena de que conduzca a la violación no solamente del derecho en 
cuestión, sino además, de la garantía procesal de las formas propias de cada 
juicio, reafirmándose con ello, la imposibilidad de que la prueba, en cuya 
producción se hayan violentado derechos fundamentales y por supuesto, 
garantías procesales, pueda producir efectos jurídicos.  
 
8º. Cuando la Corte Constitucional, abordó el problema jurídico por la 
violación al debido proceso en relación con la grabación de que dio cuenta el 
llamado escándalo del miti miti, en la sentencia SU 159 de 2002, se infiere de 
su contenido, que se insertó el régimen de las nulidades en materia 
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probatoria, al de la regla de exclusión, haciendo para el efecto la Corte, un 
estudio juicioso de esta regla, no solamente para ser aplicada a la prueba 
principal considerada ilícita, sino también a la derivada de ésta, para lo cual 
analizó los criterios atemperadores que justificaron su instrumentación en el 
sistema jurídico  americano y, con base en ese análisis, desestimó el amparo 
impetrado por uno de los condenados penalmente; no obstante, los 
salvamentos de voto fueron categóricos en señalar que la manera en que se 
dio aplicación a dichos criterios en relación con la aplicación de la teoría del 
fruto del árbol envenenado, no resultó ser la más apropiada, toda vez que el 
inciso final de artículo 29 de la Constitución Política impone su aplicación no 
solamente respecto a la prueba principal sino también sobre la prueba 
derivada de aquella que proviene de la ilícita, pues en ninguno de sus 
apartes, hace dicha distinción. 
 
9º. En relación con los mecanismos previstos para la supresión de prueba 
ilícita, se puede afirmar que si bien, en principio pareciera ser que coexisten 
en Colombia el de las nulidades propio del sistema continental europeo, y 
que se evidencia en principio, del tenor literal del inciso quinto del artículo 29 
de la Constitución Política, junto con la previsión contenida en el que fuera el 
artículo 140 numeral 6 del Código de Procedimiento Civil  que en términos 
similares recoge el artículo 133 numeral 5 del Código General del Proceso y, 
el de la regla de exclusión, característico del sistema anglosajón, a partir de 
la  interpretación que en la Sentencia SU-159 de 2002 se le dio a dicho 
inciso,  a nuestro juicio, éste último subsumió al primero, lo cual supone que 
en materia de licitud probatoria, termina siendo más expansivo y a la vez, 
más garantista respecto a los derechos fundamentales e inclusive de las 
garantías procesales afectados por la ilicitud, pues conlleva inexorablemente 
a la eliminación de la prueba por vía de la exclusión de que es objeto, 
descartando la posibilidad de cualquier efecto jurídico que pueda esta llegar 
a tener.   
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En este sentido, si bien los mecanismos de supresión probatoria se mueven 
dentro de sistema diferentes, tienen como común denominador el hecho de 
que ambos se fundan en prohibiciones de prueba, respecto de las cuales 
en el modelo continental europeo por regla general normatizados, se busca 
la salvaguarda de los derechos fundamentales afectados por virtud de la 
ilicitud, en tanto que, el anglosajón por virtud del precedente judicial, opera 
como una regla de persuasión para evitar que el investigador incurra en 
irregularidades al momento del acopio de los elementos materiales de 
prueba. 
 
10º. La aplicación de los criterios atemperadores de la regla de exclusión de 
la prueba ilícita en el ámbito del proceso penal responde no solamente a la 
tradición jurisprudencial que determinó su estructuración en el sistema 
anglosajón, sino también  a la función  que tiene la prueba en dicha actuación 
procesal, que es ni más ni menos, que la demostración de la responsabilidad 
en cabeza del procesado y que como política para combatir la criminalidad, 
no resulta compatible que el Estado tenga que asumir los errores en los que 
incurren los investigadores dentro del proceso, quienes deberán correr con 
las consecuencias disciplinarias; sin embargo, resulta improcedente su 
aplicación en el ámbito del proceso civil, no solamente por la naturaleza de 
los derechos que aquí se encuentran en juego, sino además, por el marco 
normativo y, en especial, los principios que de manera particular caracterizan 
este tipo de actuaciones procesales. 
 
11º. Si bien, uno de los argumentos que se podrían esbozar para la 
aplicación de los criterios atemperadores en el ámbito del proceso penal, 
además de las razones de política criminal, obedecería a la naturaleza que 
ostenta el ejercicio de ius puniendi que en cabeza del Estado compromete 
derechos de la colectividad, expresados en la necesidad de sancionar las 
conductas punibles que realizadas por algún integrante de la misma, impone 
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su judicialización, pues el interés general que le asiste a esa colectividad 
prima sobre los propios intereses del victimario;  esas consideraciones en el 
ámbito del proceso civil no tienen cabida, puesto que dentro de éste 
esquema procesal, al controvertirse derechos de naturaleza privada, gozan 
quienes a él concurren, de las mismas oportunidades, prerrogativas y 
privilegios, de tal manera que al legitimarse la posibilidad de que una prueba 
derivada de aquella que ha sido consideraba ilícita pueda llegar a producir 
efectos jurídicos, vulneraría el deber de lealtad y buena fe que les es exigible 
a las partes y de paso, se viola la igualdad material,  que se le debe otorgar a 
quienes en dicho proceso concurrieron en defensa de sus propios intereses, 
al privilegiar el uso de pruebas afectadas por algún grado de ilicitud. 
 
12º. Ello conlleva a afirmar que los criterios referidos en el artículo 455 de la 
Ley 906 de 2004,  más que brindar elementos al funcionario judicial para 
verificar si en relación con la prueba derivada, está o no, en presencia de una 
prueba ilícita, lo que hace es dotarlo de herramientas para que, en 
determinado momento, con argumentos eminentemente subjetivos, pueda 
hacerle producir efectos jurídicos, no quedándole camino diferente al 
afectado con dicha decisión, que  impugnarla por vía de apelación cuando a 
ello hubiere lugar, y en forma extraordinaria, por vía del recurso de casación, 
en este último caso, por error de derecho por falso juicio de legalidad, y de no 
tener cabida este recurso, atacar la decisión por vía de tutela, comoquiera 
que existe una violación al debido proceso probatorio, y que respecto a la 
decisión judicial en cuestión a la luz de los requisitos específicos de 
procedibilidad se enmarcaría dentro de un defecto fáctico en dimensión 
positiva, precisamente porque dicha decisión se basó en una prueba ilícita 
que al no haberse excluido de acervo probatorio termina el fallador de 
instancia hacerle producir efectos jurídicos. 
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13º. A pesar de las proliferas categorías que se han esbozado para explicar 
las diversas modalidades de ilicitud probatoria que se suelen presentar, 
existe en principio consenso, en el sentido de que el común denominador en 
la mayoría de ellas, lo es la vulneración de derechos fundamentales, para 
diferenciarlas de  aquellas afectaciones que corresponden a la legalidad 
ordinaria y a partir de ello, escindir las dos formas de licitud aceptadas y que 
corresponden  a  la prueba ilícita y la prueba ilegal, y respecto de ésta última, 
dejar abierta la posibilidad de que no toda irregularidad deba conducir a la 
exclusión del acto; sin embargo, esta diferenciación tiende a tornar compleja 
la decisión de aplicar la regla de exclusión, cuando se está en presencia de 
una garantía procesal que resulte afectada por la  irregularidad cometida en 
la actividad probatoria, pues a nuestro juicio, si las garantías son 
integradoras del debido proceso, pese a estar desarrolladas en normas 
ordinarias, significa que ostentan el mismo carácter fundamental del derecho 
del cual forman parte, por lo que resulta incuestionable la necesidad de 
aplicar la regla de exclusión, cuando se trate de la afectación de alguna de 
tales garantías.  
 
14º. Lo anterior significa que cualquiera sea el adjetivo que se le dé a la 
prueba ilícita, el común denominador que las suele identificar es o bien, 
porque en la actividad probatoria pudo acontecer la vulneración de derechos 
fundamentales o, la afectación de garantías procesales, y en tal sentido, ha 
de aplicarse la regla de exclusión; lo que conlleva a cuestionar la categoría 
de prueba ilegal, dado que deja abierta la posibilidad de su saneamiento, y 
que si bien puede justificarse a partir de las previsión normativa que al 
regular las causales taxativas de nulidad procesal, indicaba a su vez, que las 
demás irregularidades no previstas como causal, se consideraban saneadas; 
en el contexto de la constitucionalización del derecho a la prueba, se torna 
compleja su aplicación por la dificultad que supone diferenciar la denominada 
legalidad ordinaria de la supra legal, pues a la postre, aquella termina siendo 
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un desarrollo normativo del referente constitucional que consagra la garantía 
de las formas propias de cada juicio, en lo que respecta para nuestro 
análisis, al despliegue de la actividad probatoria. 
 
15º. En el ámbito del proceso civil, al no haberse previsto de manera expresa 
la inclusión de los criterios atemperadores para la aplicación de la teoría del 
fruto del árbol envenenado, no resulta viable el uso de la analogía en relación 
con los señalados en el ordenamiento procesal penal, pues si la regla 
general indica que en materia de nulidades no es procedente  acudir a dicha 
analogía, mucho menos lo será, cuando de hacerle producir efectos jurídicos 
se trate, a ciertos actos que por estar permeados de ilicitud, pueden 
potencialmente llegar a producir dichos efectos y, por tanto, ser vinculantes 
en el proceso. Lo anterior, para reafirmar que en la medida en que no se 
haya hecho alusión a los criterios atemperadores cómo si se hizo en materia 
penal, ha de suponer que la voluntas  legislatoris542, se orienta a la 
improcedencia de su aplicación en aquel ámbito. 
 
16º. El predominio del sistema dispositivo dentro del proceso civil,  hace que 
en la actividad probatoria sean las partes las que deban demostrar los 
hechos sobre los cuales se fundan las posiciones esbozadas en el proceso, 
en condiciones de igualdad material, conforme al principio de la carga de la 
prueba, y que permeados por el principio de la necesidad de la prueba,  
determina en todo caso,  que el juez ejerza el control de legalidad que 
permita garantizar el cabal respeto del debido proceso en el recaudo del 
elemento probatorio, so pena de que tenga que dar aplicación a la regla de 
exclusión no solamente sobre la prueba principal, sino también sobre aquella 
                                                 
542 Categoría que como se dijo en oportunidad anterior, es aludida por el profesor J. Picó 
Junoy en la obra citada  El derecho a la Prueba en el Proceso Civil p. 361, para significar con 
ello que no existe intencionalidad de legislador de incorporar una determinada institución en 
la normativa. 
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derivada que siendo lícita, justifica su existencia por proceder de aquella 
principal consideraba ilícita. 
 
17º.  Así las cosas, siendo la actuación civil un proceso de partes que gozan 
de  la misma igualdad material, y en la medida en que existen elementos 
axiológicos en el marco de la Constitución Política que pregonan el respeto a 
la dignidad humana, la solidaridad, la paz y tranquilidad; conlleva a que en 
estas actuaciones se impongan unos mayores deberes que le son atribuibles 
a aquellas y que se traducen en contribuir a una recta y armoniosa 
administración de justicia que se logra sólo cuando se actúa con la 
transparencia y lealtad que les es exigible, por lo que no es justificable la 
posibilidad de que pruebas en cuya producción se hubieren vulnerado 
derechos fundamentales o garantías procesales, puedan llegar a producir 
efectos jurídicos, por lo que se reafirma la posición esbozada a lo largo de 
esta investigación,, en el sentido de la aplicación irrestricta de la regla de 
exclusión, en toda su extensión. 
 
18º. Con motivo de la expedición del  Código General del Proceso contenido 
en la Ley 1564 de 2012 que responde a los principios y valores de la 
Constitución Política  de 1991, se justifica la incorporación en tres artículos 
distintos, de la denominada regla de exclusión, por un lado, el 14 que figura 
en el título preliminar de disposiciones generales y el 164 cuando de  aludir al 
principio de la necesidad de la prueba se trata,  y que enfatizan que será nula 
la prueba obtenida con violación del debido proceso y por último, el articulo 
168 cuando precisa en señalar que el juez rechazará de plano, entre otras, 
las pruebas ilícitas, es decir aquellas que suponen violación de derechos 
fundamentales, o garantías procesales, lo que reafirma el interés que le 
asiste al legislador de que en el ámbito civil no exista la menor duda, en torno 
a aplicación de dicha regla, no obstante, estar prevista constitucionalmente. 
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19º. Atendiendo a las consideraciones planteadas a lo largo de esta 
investigación, se tiene que la ilicitud probatoria no solamente  opera en 
aquellas pruebas en cuya afectación se ven comprometidos derechos 
fundamentales, sino que debe necesariamente abarcar todos aquellos 
eventos en los cuales se comprometa el derecho al debido proceso 
probatorio que supone entre otros, la necesidad de brindarle a quienes 
intervienen en él,  todas las garantías que en relación con la actividad 
probatoria conlleven al cabal cumplimiento de las formalidades previstas en 
el respectivo ordenamiento procesal para el despliegue de dicha labor, de tal 
manera que si se pretermite los cauces previstos para el efecto, debe darse 
aplicación al control de legalidad de la exclusión probatoria, no solamente 
para el caso de la prueba principal, sino también para la derivada de aquella 
considerada ilícita. 
 
20º. Existen perfectamente delimitadas dos posiciones doctrinales respecto 
al valor probatorio que se le debe dar a la prueba que se encuentre 
permeada de ilicitud, una que afirma el efecto probatorio de la prueba y otra 
que lo deniega, sin perjuicio de una tercera corriente que pregona la 
posibilidad de que frente a determinadas situaciones, un acto no obstante su 
ilicitud, pueda producir efectos jurídicos;  y si bien en torno a la segunda 
corriente, se mueven dos sistemas de supresión de prueba ilícita, que le dan 
una dimensión diametralmente opuesta a los efectos que produce, -por una 
parte el de las nulidades procesales y por otra el de la regla de exclusión-,  
tienen como común denominador, respecto a tales actos probatorios, que 
ambas se mueven dentro de la afectación de derechos fundamentales o 
garantías procesales y así mismo el hecho de que se fundan en 
prohibiciones probatorias que buscan restringir el accionar en el despliegue 
de la actividad probatoria, a través de expresas prohibiciones o de privilegios. 
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21º. Si bien, se ha afirmado que no cualquier irregularidad debe conllevar a la 
aplicación de la medida de exclusión,  puesto  que para que el vicio conduzca 
a ese efecto procesal, debe vincular un requisito sustancial del acto y no 
vicios meramente formales, supone en todo caso, por parte del juez, un 
análisis pormenorizado de cada situación en particular, para definir hasta qué 
punto ésta compromete alguna garantía procesal que sea consustancial a la 
validez del respectivo medio de prueba.   
 
22º. En relación con los efectos a los que debe conducir la declaratoria de 
ilicitud del acto probatorio, en el sentido de si ha de ser considerado, 
inexistente, ineficaz o inválido, debemos reconocer que si bien estas 
categorías encuentran explicación a la luz de la teoría de los actos de 
naturaleza sustancial,  cuyos efectos con motivo de la declaratoria de 
ineficacia, conllevan a esas categorizaciones, respecto a la inexistencia del 
acto,  que se pregona en que el acto no nació a la vida jurídica y de ahí los 
efectos ex tun de la decisión que se haga respecto del negocio jurídico, para 
dejar sin efectos jurídicos los generados con motivo de la relación jurídico 
sustancial objeto de dicha declaratoria de nulidad; sin embargo, esa misma 
consideración no es del todo caso posible aplicarla cuando de prueba ilícita 
se trate, puesto que, no obstante al considerarse la prueba como un acto 
jurídico de orden procesal,  cuando ésta ha sido considerada ilícita, el hecho 
aparece afectivamente demostrado, por lo que difícilmente se podría pensar 
que tal declaratoria de ilicitud, conlleve a que  dicho hecho deje de existir por 
virtud de la referida declaratoria, no obstante no será oponible al afectado 
con la irregularidad cometida. 
 
23º. La consecuencia procesal que conlleva entonces la declaratoria de 
ilicitud es la inoponibilidad del acto, puesto que pensar en su inexistencia, 
iría en contravía de la realidad, pues no se puede desconocer que los hechos 
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sucedieron materialmente, pero no puede ser  vinculante el medio utilizado 
para su acreditación. 
 
24º. Así las cosas, la declaratoria de ilicitud que conlleva a la inoponibilidad 
del acto, vincula a las partes y a los terceros que han concurrido a la 
actuación con interés, para significar, con ello, que el medio de prueba 
afectado de tal ilicitud, no podrá ser exhibido en contra del sujeto procesal 
que se vio afectado con motivo de dicha irregularidad, lo que nos lleva a 
afirmar a su vez, que el problema de la ilicitud probatoria  trasciende la esfera 
de la ineficacia,  para ubicarse dentro del escenario propio de la invalidez, 
que en el ámbito probatorio, enmarcada en el contexto de la regla de 
exclusión, conllevaría a afirmar que una prueba declarada ilícita, no podrá ser 
oponible en contra de los intereses de quien se vio afectado por tal ilicitud, 
en consideración a que en su producción se vieron comprometidas la 
garantía procesal de las formas propias de cada juicio y la garantía 
procesal de la prueba debida como integradoras del debido proceso 
probatorio. 
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